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Voorwoord 
Voor u ligt ter lezing deze scriptie, die ik heb geschreven in het kader van het masterprogramma 
Rechtswetenschappen aan de Open Universiteit. De scriptie is, zoals gebruikelijk, het eindstation van 
de studie, en is dus te beschouwen als de masterproef. Over de totstandkoming wil ik enkele  korte 
opmerkingen maken. Het meest weerbarstige onderdeel van het schrijven werd gevormd door de 
keuze van het onderzoeksonderwerp. De uitdaging daarbij bestond uit het verzoenen van een aantal 
criteria die aan een masteronderwerp gesteld mogen worden. Het onderwerp moet maatschappelijk 
relevant zijn, en wetenschappelijk relevant. Maar het moet ook concreet en afgebakend zijn, 
beheersbaar dus en beheerst in omvang en scope. Maatschappelijk relevante onderwerpen te over, 
wetenschappelijke eveneens. Het keuzeproces gaat knellen, als de vraagstellingen alsmaar concreter 
en beperkter worden om aan de tweede soort criteria te blijven voldoen. Noodzakelijk, geen twijfel 
daarover, maar, zoals gezegd, weerbarstig. Want is wat overblijft dan nog voldoende relevant ? Ik 
heb getracht de verzoening tussen de criteria te vinden door de keuze voor het onderwerp te 
plaatsen binnen een algemene discussie over de verhouding tussen  mededinging en duurzaamheid, 
en het onderzoek zelf toe te spitsen op de vraag hoe de bij wet ingestelde autoriteit, die geacht 
wordt onze belangen als burger en consument te dienen, met deze verhouding omgaat. Het is een 
boeiende en soms verrassende exercitie geworden. Niet in het minst door de wijze van begeleiding 
die ik kreeg van Mr. Dr. Igor van Loo, die wijsheid en realiteitszin koppelt aan enthousiasme en 
creativiteit, en die deze wijze van denken in verhoudingen op telkens  verschillende wijze hanteerde 
in verschillende stadia van het onderzoek. Ik zeg hem graag dank voor deze voor mij zeer 
waardevolle ondersteuning en begeleiding. 
 
Hoorn, 18 februari 2016 
Chris van Beekveld  
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Inleiding 
De Autoriteit Consument en Markt, (verder: de ACM), is opgericht in 2013. Een drietal autoriteiten, 
de OPTA, de CA en de NMA, werden toen opgeheven en gingen op in deze nieuwe autoriteit.  In deze 
samenvoeging gingen de taken en bevoegdheden van deze drie autoriteiten over naar de ACM. 
Consumentenbescherming en bewaking van de mededinging op de markten kwamen zo in één hand 
terecht. Deze beide aandachtsgebieden vertonen ook sterke vormen van samenhang. Immers, de 
consument is in het algemeen gebaat bij een gezonde concurrentie tussen de producenten: lagere 
prijzen, hogere kwaliteit en service, meer innovatie. Kortom, meer concurrentie vormt de basis voor 
meer consumentenwelvaart. Niettemin zijn beide aandachtsgebieden duidelijk onderscheiden, en 
steunen de taken en bevoegdheden van de ACM met betrekking tot consumentenbescherming en 
bewaking van de mededinging ook op verschillende wetten. In deze scriptie is de aandacht vooral 
gericht op het onderdeel mededinging en de handhaving daarvan door de ACM.  
De wet- en regelgeving met betrekking tot de handhaving van de mededinging is voor het grootste 
gedeelte afkomstig uit het Europees recht, Verdragen en Verordeningen van de EU, aangevuld met 
nadere richtsnoeren en bekendmakingen door de Europese Commissie, die op Europees vlak de rol 
van handhaver van de mededinging vervult, en uitspraken van het Hof van Justitie. De Nederlandse 
wetgeving, de Mededingingswet,  is zo veel mogelijk parallel aan de Europese wet- en regelgeving 
opgesteld. De ACM wordt dus geacht deze wet uit te voeren.  De Europese regelgeving in met name 
het VWEU en in de daarop steunende verordeningen vertoont  een sterke gerichtheid op 
economische factoren zoals  te hoge prijsniveau ‘s, productie- en afzetbeperking, marktafscherming 
en –verdeling , en op afspraken, overeenkomsten en ( machts-)concentraties die erop  gericht zijn  
dergelijke verstoringen van de interne markt tot stand te brengen of deze tot  gevolg hebben. In de 
handhaving van de mededinging door de Europese Commissie en in Nederland door de ACM is dat 
accent op economische factoren zichtbaar.  En dat accent spoort ook met  de verder weg liggende 
doelstelling van het bevorderen en behouden van de consumentenwelvaart.  Toch klinkt in de 
literatuur kritiek. De ACM zou als handhavende autoriteit  te weinig oog hebben voor 
maatschappelijke factoren die verbonden zijn met de zaken die zij onderzoekt, en de gerichtheid op 
de economische dimensie zou te allesoverheersend zijn. Duurzaamheid wordt genoemd in die 
kritieken, of zelfs consumentenbelang op wat langere termijn, als factoren die in de afweging bij de 
autoriteit onvoldoende gewicht krijgen, maar die voor de burger/ consument eveneens van belang 
zijn. Die kritieken zijn gehoord door de ACM, en beantwoord in recente publicaties, maar de vragen 
blijven komen. 
Daarmee zijn we beland bij het onderwerp van deze scriptie.  
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Onderzoeksvraag 
Centraal staat de volgende onderzoeksvraag: 
“Houdt de ACM bij de handhaving van de mededingingswetgeving in voldoende mate rekening 
met eventuele relevante maatschappelijke factoren?” 
 
*Deelvragen: 
De onderzoeksvraag roept een aantal deelvragen op, zoals: 
Is de kritiek op de ACM  terecht? Is het inderdaad zo dat zaken als duurzame productie of 
consumentenbelang op wat langere termijn onvoldoende worden meegewogen in de beslissingen 
van de ACM, en waaruit blijkt dat dan? 
Biedt de wet- en regelgeving aan de ACM überhaupt voldoende ruimte om aandacht aan dergelijke 
maatschappelijke factoren te schenken in zijn afwegingen?  
In hoeverre is de ACM voor zijn afwegingen  gebonden aan politiek ingezette beleidslijnen en regels? 
En maakt de ACM voldoende gebruik van de eventueel aanwezige beleidsruimte? 
 
Relevantie van de onderzoeksvraag 
De maatschappelijke relevantie is evident. Wij hebben allen belang bij een goed werkende interne 
markt, de basis voor de EU, en bij consumentenbescherming. Maar ook de genoemde 
maatschappelijke factoren, zoals duurzaamheid van productie en  milieubescherming,   zijn 
zwaarwegend. De vraag of aan die factoren voldoende gewicht is toegekend bij de handhaving van 
het mededingingsbeleid  heeft dus zeker maatschappelijke relevantie. 
De wetenschappelijke relevantie is in het geding, waar het gaat om de vraag of de Europese en 
nationale wet- en regelgeving met betrekking tot mededinging en de handhaving daarvan voldoende 
ruimte laat voor maatschappelijk verantwoorde keuzes in de uitvoering. De wetenschappelijke 
relevantie is ook in het geding  bij de vraag of de handhavingsautoriteit voldoende gebruik maakt van 
die beleidsruimte. En tenslotte bij de vraag welke invloed de Minister van Economische Zaken ( lees 
ook de Nederlandse politiek)  heeft op de handhavingskeuzes van de onafhankelijke autoriteit. 
 
Leeswijzer 
De scriptie is als volgt opgebouwd. De eerste drie hoofdstukken vormen een voorbereiding op het 
eigenlijke onderzoek. Hoofdstuk 1 geeft  een introductie op de materie. Het bevat een aantal casus, 
waarin de ACM is opgetreden, en het verschaft  een globaal inzicht in de discussie die naar aanleiding 
van dergelijke casus is ontstaan. Vervolgens  wordt in hoofdstuk 2  het wettelijk kader beschreven, 
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dat van toepassing is. Deze beschrijving is toegespitst op de geldende beoordelingscriteria  en op de 
beleidsruimte waarover de ACM beschikt bij de bescherming en de handhaving van mededinging: 
“Welke zijn die criteria, hoe worden ze geacht te worden toegepast, en in hoeverre is het Ministerie 
van Economische Zaken in staat de inhoudelijke keuzes van de ACM te beïnvloeden via  beleidsregels 
en gebeurt dat ook?”  
Daarop volgend wordt in hoofdstuk 3  een korte schets gegeven van de ACM zelf. Wat is de status 
van deze autoriteit en waar en hoe zijn zijn taken en bevoegdheden geregeld? In dit hoofdstuk wordt 
ook  de visie weergegeven die de ACM zelf heeft ontwikkeld  op het hanteren van maatschappelijke 
factoren in de afweging bij concrete mededingingskwesties.  In hoofdstuk 4 wordt dan het onderzoek 
zelf uitgevoerd en weergegeven. 
Centraal staan in het onderzoek twee casus, twee afspraken of overeenkomsten. De eerste betreft 
de afspraak van supermarkten en kippenvleesproducenten om vanaf 2020 uitsluitend meer 
duurzaam geproduceerd kippenvlees in de supermarkten te verkopen. De tweede overeenkomst is 
onderdeel van het SER-Energieakkoord, en betreft de afspraak van een groot aantal 
maatschappelijke organisaties en overheden om binnenkort de oudere kolencentrales te sluiten.  De 
casus worden één voor één behandeld, volgens een gelijk stramien. Eerst het initiatief, dan de 
maatschappelijke reactie erop, daarna de analyse  van het initiatief door de ACM, en tenslotte de 
beoordeling van deze ACM-analyses. Het onderzoek wordt afgesloten met een conclusie per casus en 
een finale conclusie, het antwoord op de onderzoeksvraag die leidend is geweest in het hele 
onderzoek. 
De scriptie wordt afgesloten met een samenvatting. 
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1. Korte beschrijving van enkele casus uit de praktijk van de ACM 
De kerntaken van de ACM betreffen de handhaving en bescherming van de mededinging, dat wil 
zeggen  van de verhouding tussen concurrenten op de markt. Maar in dat proces van handhaving van 
de wet- en regelgeving met betrekking tot de mededinging moet de ACM soms beslissingen nemen in 
casus, waarin naast de mededinging ook andere factoren een belangrijke rol spelen. Het gaat daarbij 
om zaken als duurzaamheid, milieu, consumentenbelang in bredere zin en/of op langere termijn, 
gezondheidszorg, en persvrijheid. In een tijd, waarin de overheid zich terugtrekt, en meer ruimte laat 
aan, en verantwoordelijkheden deelt met de marktsector, komt deze samenloop van mededinging en 
andere maatschappelijke factoren steeds vaker voor. De ACM heeft daarom beoordelingskaders 
ontwikkeld, aan de hand waarvan hij de afwegingen in dergelijke casus kan maken1. Kort gezegd 
geven deze beoordelingskaders aan, hoeveel ruimte er is voor initiatieven, die bedoeld zijn om 
duurzaamheid te bevorderen, en die daarbij de mededinging beperken. De ACM heeft deze 
beoordelingskaders ook toegepast in enkele casus, zoals “De kip van morgen”2, en het voornemen 
tot sluiting van enkele oudere kolencentrales3 in het kader van het SER-Energieakkoord4. De 
beoordelingen in deze twee casus door de ACM worden hieronder kort weergegeven, bij wijze van 
introductie op de materie. 
 
1.1  De kip van Morgen 
Als antwoord op de vragen van consumenten, en op kritiek vanuit de samenleving op de wijze 
waarop kippenvlees werd geproduceerd zijn er in begin 2013 afspraken gemaakt tussen organisaties 
uit de pluimveesector en de kippenvlees-verwerkende industrie, producenten van kippenvlees dus, 
en organisaties uit de supermarktsector. Doel van de afspraken was om kippenvlees voortaan 
duurzamer te produceren. Bovendien werd afgesproken dat het kippenvlees dat aldus op duurzame 
wijze zou worden geproduceerd, het regulier geproduceerde kippenvlees in het basisassortiment van 
supermarkten volledig zou gaan vervangen, en wel vanaf 2020. De voorlieden van het CBL en van LTO 
Nederland waren uitgesproken in hun ambities: Marc Jansen, directeur van het CBL :”Ons gaat het 
erom dat we onze klanten een betrouwbaar en goed voelend stuk vlees willen  kunnen garanderen”.5 
En Annechien ten Have van LTO Nederland: “ Het is een doorbraak dat de retail zelf aan het stuur 
komt als het gaat om hun inkoopspecificaties. En dat ze daarmee meteen invulling geven aan het feit 
                                                          
1
 ACM, Visiedocument mededinging  & duurzaamheid, mei 2014, ACM.nl.; ACM, De beoordeling van 
mededingingsbeperkingen als gevolg van duurzaamheidsinitiatieven in de praktijk, maart 2013, ACM.nl. 
2
 ACM, Analyse ACM van duurzaamheidsafspraken ‘De Kip van Morgen’, ACM/DM/2014/206028, ACM.nl. 
3
 ACM, Analyse van de Autoriteit Consument en Markt met betrekking tot de voorgenomen afspraak tot sluiting 
van 80er jaren kolencentrales in het kader van het SER Energieakkoord, 26-09-2015, ACM.nl. 
4
 Sociaal Economische Raad, Energieakkoord voor duurzame groei, september 2013, SER.nl. 
5
 D. Veerman, Nederlandse supers halen de dierenbeweging in, 14 juni 2012, foodlog.nl 
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dat zij ook een verantwoordelijkheid hebben in het kader van een duurzame productie met oog voor 
mens dier en milieu.”6  
De ACM ontving inmiddels veel vragen over hoe hij duurzaamheidsafspraken, die gevolgen hebben 
voor de mededinging zou beoordelen, en waartoe het visiedocument in de praktijk zou leiden. Hij 
heeft daarom uit eigen beweging, en bij wijze van voorbeeld, de afspraken die zouden moeten leiden 
tot de ‘Kip van Morgen’ getoetst aan zijn beoordelingskaders. De conclusie van de ACM was dat deze 
duurzaamheidsafspraken een beperking opleveren van de concurrentie op de markt voor de verkoop 
van kippenvlees aan consumenten. Analyse van de voor- en nadelen met betrekking tot 
dierenwelzijn, milieu en volksgezondheid leidde de ACM verder tot de conclusie dat de nadelen 
groter waren dan de voordelen, en dat dus ook geen gebruik zou kunnen worden gemaakt van de 
vrijstellingscriteria in de mededingingswetgeving. De analyse steunde op een economisch 
vertaalmodel, waarin de voordelen voor de consument in termen van dierenwelzijn, milieu en 
volksgezondheid werden uitgedrukt in euro’s. Dit financiële voordeel bleek kleiner te zijn dan de 
extra kosten per kilo kipfilet, veroorzaakt door de duurzamere productiewijze. Conclusie van de ACM: 
Dit is een niet toegestane beperking van de concurrentie. 
Deze afwijzing door de ACM leverde nogal wat onbegrip en kritiek op.  
CBL, LTO en FNLI concludeerden in een gezamenlijk persbericht7 dat de ACM aldus de bodem onder 
verduurzaming uit sloeg. Zij wezen er ook op dat juist de overheid hen als private partijen 
aanmoedigde om duurzamer te produceren, en als ze dat dan deden, werd het initiatief in de kiem 
gesmoord. Bovendien hadden ze grote methodologische bezwaren tegen de gehanteerde analyse.  
De Tweede Kamer vroeg onmiddellijk aan de bewindslieden van Economische Zaken om hun reactie 
op de door de ACM geleverde analyse. Namens het kabinet antwoordden deze dat conform het 
regeerakkoord dierenwelzijn verder wordt verankerd in de intensieve veehouderij. En”.. In het licht 
hiervan vinden wij het jammer dat de ACM de Kip van Morgen in strijd acht met de 
mededingingsregels”8.De Tweede Kamer heeft speciaal aan het onderwerp  een hoorzitting gewijd, 
en heeft verzocht aan de minister van Economische Zaken om ruimte in het mededingingsbeleid te 
creëren voor dergelijke duurzaamheidsinitiatieven. Ook maatschappelijke organisaties vanuit het 
bedrijfsleven en uit de milieubeweging hebben hierop aangedrongen9. De minister heeft toegezegd 
                                                          
6
 D. Veerman, Nederlandse supers halen de dierenbeweging in, 14 juni 2012, foodlog.nl. 
7
 CBL, ACM slaat bodem onder verduurzaming uit, Reactie CBL, FNLI, en LTO op publicatie ACM over Kip van 
Morgen, Persbericht CBL, 27 januari 2015, cbl.nl. 
8
 Brief van de Minister en Staatssecretaris  van Economische Zaken aan de Tweede Kamer, 19 maart 2015, 
Kamerstukken II 2014/15, 28973,nr. 164. 
9
 VNO e.a. brief aan Minister van Economische Zaken, 11 juni 2015. 
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dat hij zijn beleidsregel die geldt voor het ACM zal aanpassen, maar vooral om meer duidelijkheid te 
geven aan partijen10. 
Ook in de juridische vakliteratuur is gereageerd op de analyse van de ACM. Zo betoogt Mulder in een 
artikel in het Nederlands Juristenblad11 dat “..het eendimensionale karakter van het 
beoordelingskader in het mededingingsrecht, zoals toegepast door de ACM, niet te verenigen is met 
bredere maatschappelijke doelstellingen die binnen dat kader moeten worden gereduceerd tot 
kwantificeerbare consumentensurplus”12. Bovendien is hij van oordeel dat de rechtspraak door het 
Europese Hof van Justitie een ruimer mandaat biedt dan de ACM gebruikt. 
De ACM beantwoordt de kritieken met de stelling dat de wet- en regelgeving haar geen andere keus 
laat. De onderzochte afspraken “..moeten per saldo welvaartsvoordelen opleveren.” Dus moet hij de 
nagestreefde voordelen “…in geld waarderen, monetariseren”, en aldus “..kunnen efficiency-
voordelen objectief worden gewogen,”13 aldus Don, lid van de Raad van Bestuur van de ACM. Verder 
verwijst hij naar de politiek, die “…een breder spectrum aan belangen kan afwegen”, en  dus ook, 
ondanks  een negatief mededingingsoordeel van de ACM  tot een ander besluit kan komen. 
 
1.2  De voorgenomen sluiting van oude kolencentrales 
De tweede casus waarin de ACM afspraken heeft beoordeeld, waarbij ten gevolge van een streven 
naar grotere duurzaamheid de mededinging wordt geraakt, is die van de voorgenomen sluiting van 
de vijf oudste kolencentrales. Dit voornemen was onderdeel van het SER-Energieakkoord voor 
duurzame groei, dat is gesloten in september 2013 tussen SER- deelnemers en een aantal andere 
maatschappelijke organisaties14. Een van deze organisaties was de Vereniging Energie-Nederland. 
Deze vereniging heeft aan de ACM verzocht te onderzoeken of de afspraak tot sluiting verenigbaar 
zou zijn met de regelgeving, met name met  art. 101 VWEU en art. 6 Mededingingswet. De ACM 
hanteert voor deze analyse dezelfde werkwijze, als hierboven genoemd bij de Kip van Morgen. 
Allereerst wordt vastgesteld dat de afspraak zou leiden tot een vermindering van het aanbod met 
een opwaartse druk op het prijsniveau van elektriciteit als gevolg. Vervolgens wordt bezien of de 
afspraak zou kunnen vallen onder de vrijstellingsregelingen. Daartoe worden de voordelen van de 
afspraak, in dit geval de positieve milieueffecten, gekwantificeerd en uitgedrukt in miljoenen euro’s. 
En zo ook het effect van de afspraak op de groothandelsprijs van elektriciteit. Tenslotte wordt 
                                                          
10
 Brief van de minister van Economische Zaken aan de Tweede Kamer, Kamerstukken II 2014/15, 30196, nr. 
354. 
11
 J. Mulder,’ Een duurzame maatschappij, wat mag dat kosten?’, in NJB, 2015, p.1912-1920. 
12
 J. Mulder,’ Een duurzame maatschappij, wat mag dat kosten?’, in NJB, 2015, p 1920. 
13
 H. Don, Toepassing van het ACM-visiedocument Mededinging & Duurzaamheid in de praktijk. Inleiding voor 
de Vereniging voor Mededingingsrecht, 11 juni 2015, ACM.nl. 
14
 Sociaal Economische Raad, Energieakkoord voor duurzame groei, september 2013, SER.nl.                         
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geconcludeerd dat de prijseffecten, de nadelen voor de consument dus, groter zijn dan de voordelen. 
En dus volgt een negatieve beoordeling15. 
De reacties zijn gelijkluidend als in de casus van de Kip van Morgen, en zo ook het antwoord van de 
ACM16. 
 
1.3  De effecten van de ACM-analyses  
Het effect van de uitspraken van de ACM in de bovenstaande casus is aanzienlijk.  
De Kip van Morgen komt er voorlopig niet in 2020. De betrokken private partijen zijn zeer 
teleurgesteld, zij hadden hun nek uitgestoken, wilden de oproep van de politiek naar hen om 
medeverantwoordelijkheid voor duurzaamheid in hun sector te dragen beantwoorden, en zien zich 
nu geconfronteerd met te verwachten negatieve uitspraken van de ACM en hoge boetes, als zij hun 
initiatief zouden doorzetten. De roep om hulp aan het kabinet, overgenomen door een deel van de 
Tweede Kamer, heeft nog niet tot resultaat  geleid. En zelf hebben zij verder geen mogelijkheden tot 
hun beschikking. 
Bij de voorgenomen sluiting van de vijf oude kolencentrales ligt de zaak iets anders, hoewel ook hier 
het effect van de analyse van de ACM direct zichtbaar is. Ook hier wordt het aanvankelijke 
voornemen niet onveranderd doorgezet. Maar hier zijn andere actores  als deelnemer aan de 
afspraken betrokken. Energie-Nederland meldt op haar site17 dat na overleg tussen partijen uit het 
energieakkoord met de energiebedrijven de Minister van EZ  sterk verhoogde minimumeisen voor 
het opwekrendement zal invoeren. Een poging om het oorspronkelijk voornemen door te zetten, 
zonder de ACM te bruuskeren. Gevolg daarvan zal zijn dat de kolencentrales geen andere keus zullen 
hebben dan te sluiten. En inmiddels is er een Kamermeerderheid aan het ontstaan voor het sluiten , 
niet alleen van de oude kolencentrales, maar ook van de nieuwere18.  
 
1.4  Het vervolg 
De korte beschrijving van de casus geeft aan hoeveel invloed er uitgaat van de uitspraken van de 
ACM. Na de globale confrontatie van de kritieken op de wijze waarop de ACM mededinging en 
                                                          
15
 ACM,  Analyse van de Autoriteit Consument en Markt met betrekking tot de voorgenomen afspraak tot 
sluiting van 80er jaren kolencentrales in het kader van het SER Energieakkoord, 26-09-2015,  ACM.nl. 
16
 C. Fonteijn, Speech op het 11
e
 Jaarcongres Ontwikkelingen Mededinging 2013, 9 oktober 2013, ACM.nl. 
17
 Energie-Nederland, Energie-Nederland verwacht dat nieuwe milieueis leidt tot sluiting oude kolencentrales, 
3 juli 2014, energie-nederland.nl. 
18
 Door aanname van de gewijzigde motie van van Weyenberg en van Veldhoven, Kamerstukken II 2015/16, 
34302, nr. 99. 
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duurzaamheid in concrete casus afweegt, en de reacties daarop van de ACM is nu een diepergaand 
onderzoek nodig van de vragen die uit deze discussie volgen: 
“Biedt de Europese en Nederlandse wet- en regelgeving met betrekking tot handhaving van 
mededinging op de markten meer ruimte en mandaat aan de ACM dan waartoe deze zich nu 
beperkt?” Zowel bij een positieve als bij een negatieve beantwoording van deze vraag resteren 
vervolgvragen, aan de ACM, en aan de wetgevers. Het instrumentarium voor dit onderzoek wordt in 
de beide volgende hoofdstukken ontwikkeld, in een beschrijving van het relevante wettelijk kader, en 
van de ACM als organisatie, en van zijn relatie met de overheid. 
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2. De mededingingswetgeving 
In dit hoofdstuk worden de relevante onderdelen van de mededingingswetgeving vermeld. Het gaat 
om Nederlandse en Europese wetgeving, in nauwe samenhang. 
 
2.1  De Nederlandse mededingingswetgeving 
De belangrijkste artikelen uit de wet 
De kern van het Nederlandse mededingingsrecht is opgenomen in de Mededingingswet. In de 
artikelen 6 en 24 van deze wet zijn het kartelverbod en het verbod van misbruik van economische 
machtspositie verwoord, en  de artikelen 24 en volgende van de wet regelen de 
concentratiecontrole. De handhaving van de wet is in artikel 2 van de wet opgedragen aan de ACM. 
(Daarover meer in het volgende hoofdstuk) In de artikelen 3 tot en met 5a is de verhouding van deze 
autoriteit met de minister van Economische Zaken  geregeld. Deze minister kan aan de ACM 
algemene aanwijzingen geven, alsmede opdrachten tot rapportage. 
Twee zaken springen hierbij in het oog. Artikel 5a bepaalt dat de ACM beleidsregels met betrekking 
tot de uitoefening van zijn bevoegdheden slechts kan vaststellen na goedkeuring door de minister. En 
in artikel 5 is vastgelegd dat deze beleidsregels ( mede) betrekking (kunnen) hebben op de wijze 
waarop de ACM andere dan economische belangen in zijn afweging moet betrekken bij de 
toepassing van artikel 6, derde lid. Dit artikel 6, derde lid bevat de uitzonderingsmogelijkheden 
waarop ondernemingen een beroep kunnen doen, ingeval  de ACM op basis van artikel 6, lid 1 heeft 
geoordeeld dat zij het kartelverbod hebben overtreden door de mededinging te verhinderen, te 
beperken of te vervalsen. 
Artikel 7 geeft de zogenoemde bagatelvoorziening. Op basis van deze voorziening worden 
mededingingsafspraken vrijgesteld van het kartelverbod, indien zij vanwege hun omvang of aard van 
duidelijk ondergeschikte betekenis zijn vanuit het oogpunt van mededingingsbeleid. 
Uitvoering en rechtsbescherming 
Ter nadere regelgeving op onderdelen van de wet zijn algemene maatregelen van bestuur 
vastgesteld. Verder heeft de minister een aantal beleidsregels vastgesteld voor bijzondere 
onderwerpen. En de ACM heeft zelf enkele richtsnoeren en beleidsregels vastgesteld, nadat deze  
door de minister zijn goedgekeurd., alsmede mededelingen omtrent de wijze waarop de ACM de 
handhaving zal gaan uitvoeren. Belanghebbenden, die in beroep willen gaan tegen uitspraken van de 
ACM kunnen terecht bij de bestuursrechter in Rotterdam, en in hoger beroep bij het College van 
Beroep voor het bedrijfsleven (CBB). De daar opgebouwde jurisprudentie tenslotte vormt onderdeel 
van het mededingingsrecht. 
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2.2  De Europese mededingingswetgeving 
De wetgeving: 
De kern van het Europese mededingingsrecht is neergelegd in het Verdrag betreffende de Werking 
van de Europese Unie, het VWEU, en wel vooral in de artikelen 101 en 102, en daarop steunende 
Verordeningen van de Raad19. De Nederlandse mededingingswetgeving is  nagenoeg in zijn geheel, 
soms bijna letterlijk, afgeleid van de Europese wetgeving. 
In artikel 105 VWEU wordt de Europese Commissie aangewezen als de handhaver van de 
mededingingswetgeving.  
Uitvoering en rechtsbescherming: 
De Europese Commissie heeft haar interpretatie van de regelgeving, en haar beleid met betrekking 
tot de handhaving gepubliceerd in een aantal  richtsnoeren, mededelingen en  bekendmakingen. 
Belanghebbenden kunnen tegen besluiten van de Europese Commissie op het gebied van de 
mededinging, die hen raken, in beroep bij Het Gerecht en in laatste instantie bij het Hof van Justitie. 
Met name de uitspraken van het Hof van Justitie zijn sterk richtinggevend in de discussies over 
interpretatie van de wetgeving en de wijze van handhaving, en vormen dus een belangrijk onderdeel 
van het mededingingsrecht.  
 
2.3  Toespitsing op de centrale vraagstelling 
De onderwerpen die hiervoor in hoofdstuk 1 globaal aan de orde werden gesteld ten behoeve van 
nader onderzoek, de Kip van Morgen en de sluiting van de oude kolencentrales, betroffen de 
afweging door de ACM van aspecten van duurzaamheid in voorgenomen samenwerkingen en 
afspraken ten opzichte van de gevolgen voor de mededinging op de relevante markten. Van het 
drietal mogelijke verstoringen van de mededinging ging het dus in die casus vooral om afspraken, of 
voornemens daartoe, die de mededinging zouden beperken. Machtsmisbruik ten opzichte van 
concurrenten of consumenten was niet aan de orde. Vraagstukken van concentratie evenmin. Dit 
betekent dat in het vervolg van de analyse vooral onderzocht zal worden binnen de kaders van  
artikel 6 van de Mededingingswet, en op de achtergrond van artikel 101 VWEU, met de daarop 
steunende Verordeningen, beleidsregels, e.d. Hieronder worden de relevante artikelen wat nader 
bekeken. 
 
 
 
                                                          
19
 Verordeningen ( EG) nr. 1/2003 en nr. 139/2004, respectievelijk bedoeld voor de uitvoering van de artikelen 
101 en 102, en betreffende de controle op de concentraties van ondernemingen. 
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Artikel 6 Mededingingswet en artikel 101 VWEU: 
Artikel 6 van de Mededingingswet en artikel 101 uit het  VWEU zijn qua strekking en structuur 
gelijk20. Beide handelen kort gezegd over het kartelverbod. Wanneer een afspraak of overeenkomst 
in zijn effecten beperkt blijft tot de nationale Nederlandse markt, dan is slechts artikel 6 uit de 
Mededingingswet van toepassing. Gaat het om een afspraak of overeenkomst met effecten voor de 
handel over de grenzen van lidstaten heen, dan is artikel 101 VWEU van kracht. In zijn analyse van 
“De Kip van Morgen” concludeert de ACM dat in die concrete casus beide artikelen van kracht zijn. 
Voor de materiële beoordeling of in de casus sprake is van overtreding van het kartelverbod maakt 
het geen verschil  welk van beide artikelen daarvoor worden gehanteerd. De ACM is , vanwege de 
directe werking van artikel 101 en de daarop gebaseerde Verordeningen ook bevoegd dit artikel en 
de Verordeningen toe te passen. Ook de jurisprudentie naar aanleiding van beide artikelen is  van 
toepassing. Dat laatste is van belang, omdat er nogal veel jurisprudentie van het Hof van Justitie 
beschikbaar is, die dus óók in acht moet worden genomen als men in de analyse artikel 6 van de 
Mededingingswet als uitgangspunt neemt. De ACM hanteert in zijn analyse primair artikel 6 
Mededingingswet.  
 
Artikel 6 Mededingingswet: 
Dit artikel 6 kent drie leden. Het eerste lid bepaalt wanneer een onderneming het kartelverbod 
overtreedt. Het tweede lid stelt vast dat in dat geval de gemaakte afspraken van rechtswege nietig 
zijn. In het derde lid zijn een aantal vrijstellingsmogelijkheden opgesomd, dat wil zeggen gevallen 
waarbij sprake is van een zodanige beperking van de mededinging dat lid 1 wel van toepassing is, 
maar waarin de betreffende onderneming toch wordt vrijgesteld van het kartelverbod. De 
onderneming moet daartoe aan een aantal voorwaarden voldoen. De gang van zaken in een 
onderzoek door de ACM is als volgt: Eerst wordt onderzocht of lid 1 van toepassing is, dus of het 
kartelverbod wordt overtreden, en als dat het geval blijkt te zijn, wordt onderzocht of misschien aan 
de vrijstellende voorwaarden uit lid 3 wordt voldaan. 
 
  
                                                          
20
 In de Memorie van Toelichting op de Mededingingswet wordt op pag. 11 nadrukkelijk aangegeven dat  bij de 
formulering van artikel 6 zoveel mogelijk is aangesloten bij artikel 85, eerste lid, van het EG-Verdrag ( thans 101 
VWEU). 
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Artikel 6, lid 121: 
Niet in artikel 6 Mededingingswet, maar wel in artikel 101, lid 1, onder a tot en met e VWEU is 
vervolgens nog eens verduidelijkt wat voor soort afspraken nu precies bedoeld worden.  
Daar worden genoemd: 
 het bepalen van aan- of verkoopprijzen of andere contractuele voorwaarden, 
 het beperken of controleren van de productie, de afzet, de technische ontwikkeling of de 
investeringen, 
 het verdelen van de markten of van de voorzieningsbronnen, 
 het toepassen van ongelijke voorwaarden ten opzichte van handelspartners bij gelijkwaardige 
prestaties, met nadeel bij de mededinging voor deze partners als gevolg, 
 het eisen van niet met de zaak zelf verbonden prestaties, bij de beslissing overeenkomsten aan 
te gaan. 
Door de verbinding tussen artikel 101 VWEU en artikel 6 Mededingingswet gelden deze 
verbijzonderingen eveneens volledig voor beoordelingen op basis van artikel 6, lid 1 
Mededingingswet. 
In de Memorie van Toelichting op de Mededingingswet22 wordt verder aangegeven dat het verbod 
van lid 1 geldt zowel bij afspraken tussen concurrenten ( horizontale samenwerking), als bij afspraken 
tussen ondernemingen die een verschillende positie in een bedrijfskolom innemen ( verticale 
samenwerking). Verder is in de tekst van lid 1 aangegeven dat het gaat om afspraken, met als doel de 
mededinging te beperken, maar ook om afspraken die niet die beperking als doel hebben, maar 
waarvan de beperking van de mededinging het gevolg is. In beide gevallen is het de autoriteit die 
beweert dat er een inbreuk is gepleegd op het kartelverbod, die die bewering dient te bewijzen23. 
 
Artikel 6, lid 2: 
Als is vastgesteld dat het kartelverbod uit lid 1 is overtreden, is de  betreffende overeenkomst of 
afspraak van rechtswege nietig. De ACM kan daar verder niets aan toevoegen. 
                                                          
21 De tekst van lid 1 luidt als volgt: 
“1. Verboden zijn overeenkomsten tussen ondernemingen, besluiten van ondernemingsverenigingen 
en onderling afgestemde feitelijke gedragingen van ondernemingen, die ertoe strekken of ten gevolge 
hebben dat de mededinging op de Nederlandse markt of een deel daarvan wordt verhinderd, beperkt 
of vervalst.” 
22
 Memorie van Toelichting op de  Mededingingswet, Kamerstukken II 1995-1996, 24707, nr 3, p.12. 
23
 Verordening ( EG) 1/2003, artikel 2. 
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Artikel 6, lid 324:  
Wel blijft de mogelijkheid bestaan voor ondernemingen, van wie is vastgesteld dat zij het 
kartelverbod hebben overtreden, om een beroep te doen op de vrijstellingsregeling uit lid 3. 
Ondernemingen die van deze vrijstellingsregeling gebruik willen maken moeten dus aantonen te 
voldoen aan een viertal voorwaarden: 
1. De overeenkomst moet leiden tot verbetering van de productie of distributie of bevordering van 
de technische of economische vooruitgang, 
2. Een billijk aandeel in de behaalde voordelen gaat naar de gebruikers, 
3. De overeenkomst is noodzakelijk om de doelstellingen te bereiken, een andere methode is niet 
beschikbaar, 
4. De overeenkomst moet restconcurrentie laten, er moet op de relevante markt voldoende 
concurrentie resteren.25 
Deze vier voorwaarden zijn cumulatief, er moet aan elk van de voorwaarden voldaan worden om in 
aanmerking te komen voor vrijstelling van het verbod uit lid 126. In de aangehaalde Richtsnoeren 
betreffende de toepassing van lid 3 geeft de Europese Commissie aan op welke wijze de vier 
voorwaarden dienen te worden gelezen en toegepast. 
 
Hiermee is het wettelijk kader gegeven, op basis waarvan de ACM zijn handhavingswerk moet 
verrichten met betrekking tot overeenkomsten en afspraken, die tot een beperking van de 
mededinging leiden. Dit is dus het leidend kader voor de analyses van de ACM van de Kip van 
                                                          
24 De tekst van lid 3 luidt als volgt: 
“ Het eerste lid geldt niet voor overeenkomsten, besluiten en onderling afgestemde feitelijke 
gedragingen die bijdragen tot verbetering van de productie of van de distributie of tot bevordering 
van de technische of economische vooruitgang, mits een billijk aandeel in de daaruit voortvloeiende 
voordelen de gebruikers ten goede komt en zonder nochtans aan de betrokken ondernemingen  
a. beperkingen op te leggen die voor het bereiken van deze doelstellingen niet onmisbaar zijn, of 
b. de mogelijkheid te geven, voor een wezenlijk deel van de betrokken goederen en diensten de 
mededinging uit te schakelen.” 
 
25
 Formulering naar analogie van J.K. de Pree & R. Wesseling ( red.), Mededingingswet. Tekst & Commentaar, 
art. 6 Mw, aantekening 11, p.39-41, Deventer: Kluwer 2014. 
26
Mededeling van de Europese Commissie, Richtsnoeren betreffende de toepassing van artikel 81, lid 3, van het 
EG-Verdrag ( nu: 101,lid 3 VWEU) , 2004/C 101/08, nr. 38. 
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Morgen en de voornemens tot sluiting van de oude kolencentrales. De interpretaties en 
verbijzonderingen met betrekking tot deze wetsteksten, in de vorm van mededelingen, 
bekendmakingen en richtsnoeren van Europese Commissie en ACM, in de vorm van de beleidsregels 
van ACM en de minister van EZ , en in de jurisprudentie van het Hof van Justitie  en de  Commissie 
van Beroep voor het bedrijfsleven komen aan bod bij het onderzoek naar de analyses van de ACM in 
hoofdstuk 4.     
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3. ACM, de handhavingsautoriteit 
 
3.1  Ontstaan en wettelijke basis 
De handhaving en bescherming van de mededinging op de Nederlandse markten is, zoals vermeld, in 
artikel 2 van de Mededingingswet opgedragen aan de Autoriteit Consument en Markt. De ACM is bij 
Instellingswet Autoriteit Consument en Markt, artikel 2 ingesteld op 1 april 2013. Voordien 
bestonden er op het werkterrein van de huidige ACM een drietal autoriteiten, de 
Consumentenautoriteit (CA), de Nederlandse Mededingingsautoriteit (NMa), en de Onafhankelijke  
Post en Telecommunicatie Autoriteit (OPTA). Deze drie autoriteiten zijn op 1 april 2013 opgeheven 
en hun taken en bevoegdheden zijn overgegaan naar de ACM. Achtergrond van de samenvoeging 
was het streven naar efficiencyvergroting en het realiseren van meer synergie tussen deze drie 
autoriteiten, die in de praktijk veel raakvlakken hadden. Voor wat betreft de handhaving van de 
mededinging betekende de samenvoeging dat de ACM in feite de directe opvolger werd van de NMa. 
Het doel van de werkzaamheden van de ACM op het terrein van de mededinging wordt in de 
Instellingswet, artikel 2, lid 5 omschreven als:” ..Het bevorderen van goed functionerende markten, 
van ordelijke en transparante marktprocessen… bewaakt , bevordert en beschermt daartoe een 
effectieve concurrentie en een gelijk speelveld op markten en neemt belemmeringen daarvoor weg.” 
 
3.2  Status en relatie met de minister van EZ 
De ACM is een zelfstandig bestuursorgaan (ZBO), en valt als zodanig dus onder de bepalingen van de 
Kaderwet zelfstandige bestuursorganen, voor zover daarvan in de Mededingingswet of de 
Instellingswet niet wordt afgeweken. Hij heeft geen rechtspersoonlijkheid en ook geen eigen 
personeel. Het personeel van de ACM staat op de rol van het ministerie van EZ. En de begroting van 
de ACM vormt onderdeel van de begroting van EZ. De zelfstandigheid van de ACM ten opzichte van 
de minister van EZ komt vooral tot uitdrukking in de uitvoeringspraktijk. In de artikelen 9 en 10 van 
de Instellingswet is deze verhouding aldus geregeld. De minister onthoudt zich van instructies die op 
een individuele zaak betrekking hebben. Wel is hij bevoegd besluiten van de ACM te vernietigen, 
wanneer die van algemene strekking zijn en als die vernietiging geschiedt wegens onbevoegdheid 
van de ACM. Verder is de minister van EZ bevoegd beleidsregels voor de ACM vast te stellen, en is 
zijn goedkeuring vereist voor beleidsregels die de ACM zelf vaststelt ( artikel 5a Mededingingswet). 
Hij heeft deze bevoegdheden ten opzichte van de ACM, omdat hij als minister verantwoordelijk is 
voor het mededingingsbeleid, en de ACM voor de uitvoering van de aan hem opgedragen wettelijke 
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taken27. In de toepassing van deze verkeersregels tussen de minister van EZ en de ACM is deze 
verhouding goed zichtbaar: De minister van EZ grijpt niet direct in bij de besluiten van de ACM in de 
individuele casus van De Kip van Morgen en de sluiting van de 5 oude kolencentrales, maar hij legt op 
verzoek van de Tweede Kamer28 wel een beleidsregel op aan de ACM met betrekking tot 
mededingingsbeperkende afspraken die zijn gemaakt ten behoeve van duurzaamheid29. 
 
3.3  Interne organisatie 
Het bestuursorgaan wordt in feite belichaamd in de drie personen die de Raad van Bestuur van de 
ACM vormen ( artikel 3 Instellingswet, en verder geregeld  in het Bestuursreglement ACM30). Het 
personeel van de ACM is aangewezen als toezichthouder31 en er is een interne mandaatregeling 
vastgesteld32. Via beide regelingen is verzekerd dat het personeel evenals de Raad van Bestuur, de 
ACM zelf dus, onafhankelijk van de minister kan optreden in individuele casus. 
 
3.4  Missie, visie, strategie 
De ACM besteedt op zijn website uitgebreid aandacht aan de rol die hij naar zijn idee behoort te 
spelen in het economisch en maatschappelijk verkeer, en aan de wijze waarop hij die rol wil invullen. 
Deze uiteenzettingen beginnen met de doelstelling, afgeleid van Europese en Nederlandse 
wetgeving: ”Het bevorderen van goed functionerende markten, ordelijke en transparante 
marktprocessen en zorgvuldige behandeling van consumenten”33. Deze doelstelling heeft de ACM 
vertaald in zijn missie: “ACM bevordert kansen en keuzes voor bedrijven en consumenten”34. De ACM 
is ervan overtuigd dat deze vergroting en bescherming van de keuzevrijheid de sleutel vormt voor 
goedwerkende markten, en zal leiden tot vergroting van de welvaart van consumenten. Zijn 
handelen laat de ACM sturen door drie kernwaarden: “Onafhankelijkheid, openheid en 
professionaliteit”35. Doelstelling, missie, en kernwaarden leiden dan vervolgens tot de visie van de 
ACM op het te houden toezicht, en de daarin opgenomen prioriteringen. De consument staat 
centraal in deze toezichtvisie. Daarbij wordt niet alleen gelet op het effect op prijzen, de korte 
                                                          
27
 Aldus is deze verhouding ook verwoord in de Inleiding op het Relatiestatuut ACM en ministers 2013, 
Staatscourant 2013, nr. 9237. 
28
 Motie  Dijkgraaf en Geurts, Kamerstukken II, 2012/2013, 33400 XIII, nr.99. 
29
 Staatscourant 2014, nr. 13375. 
30
 Staatscourant 2013, nr. 11513. 
31
 Artikel 12a Instellingswet en Staatscourant 2013, nr.9716. 
32
 Staatscourant 2013, nrs. 9697 en 26374. 
33
 ACM, Strategie Autoriteit & Markt, p.1, ACM.nl. 
34
 ACM, Strategie Autoriteit & Markt, p.2, ACM.nl. 
 
35
 ACM, Strategie Autoriteit & Markt, p.3, ACM.nl. 
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termijn, maar ook op de effecten op de consumenten welvaart op de lange termijn, zoals kwaliteit en 
variëteit van het aanbod of de innovatie. De ACM kiest ervoor markt- en consumentenproblemen 
integraal te benaderen36. En hoopt wellicht aldus ook de beoogde synergie van de samenvoeging van 
de drie oorspronkelijke autoriteiten te realiseren. Een tweede element in de toezichtvisie is hoe om 
te gaan met publieke belangen die in het toezicht een rol spelen. De ACM volgt in de definitie van 
‘publieke belangen’ de WRR: Publieke belangen zijn belangen die de overheid, de wetgever als 
zodanig heeft aangewezen37. De stelling van de ACM is vervolgens dat ook de behartiging van deze 
publieke belangen bijdraagt aan welvaartswinst voor de consument en de samenleving. Logische 
gevolgtrekking is dan dat de ACM ook mag en moet ingrijpen als die publieke belangen in het geding 
komen vanwege de structuur van de markt of het gedrag van partijen38. Een ander aspect op dit 
onderdeel van de toezichtvisie is dat soms het nastreven van publieke belangen door marktpartijen 
gepaard gaat met het maken van afspraken tussen deze marktpartijen. Marktpartijen streven er in 
zulke gevallen bijvoorbeeld naar om hun producten voort te brengen met minder belasting voor het 
milieu, of met behulp van innovatie, maar kunnen dat vaak alleen realiseren als zij daartoe 
samenwerken en dat in afspraken vastleggen. Dergelijke afspraken kunnen een beperking vormen 
van concurrentie en marktwerking op dat segment van de markt. Sinds een aantal jaren trekken 
aldus afspraken tussen partijen die moeten leiden tot meer duurzaamheid de aandacht van de ACM. 
In het vorige hoofdstuk is uiteengezet dat de regelgeving met betrekking tot de mededinging en de 
handhaving ervan aan  de ACM de mogelijkheid bieden om dergelijke initiatieven, die zouden leiden 
tot een voor consumenten en de samenleving betere uitkomst onder een aantal voorwaarden te 
accepteren ( met name op basis van artikel 6, lid 3 Mededingingswet). Van belang is hoe de ACM met 
deze mogelijkheid omgaat. De ACM realiseert zich dat terdege, zeker sinds een aantal van zijn 
beoordelingen in dit verband tot felle discussies en kritiek heeft geleid, en heeft zijn positie met 
betrekking tot de verhouding tussen mededinging en duurzaamheid neergelegd in een apart 
visiedocument39. In dit document wordt stap voor stap de gang van zaken bij de beoordeling door de 
ACM van een zich voordoend geval beschreven, vanaf de eerste mogelijkheid, er vindt geen ( of geen 
merkbare) verstoring plaats van de mededinging ten gevolge van de duurzaamheidsafspraken, tot en 
met de toepassing van de vier vrijstellingscriteria uit artikel 6 , lid 3 van de Mededingingswet, en de 
wijze waarop die toepassing verbonden is met de Richtsnoeren van de Europese Commissie. Het 
Visiedocument vormt dus een belangrijk onderdeel van het concrete onderzoek naar de beide 
                                                          
36
 ACM, Strategie Autoriteit & Markt, p.4-6,  ACM.nl. 
37
 ACM, Strategie Autoriteit & Markt, p.7,  ACM.nl;  Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid, Borgen 
van het publieke belang, WRR-rapport nr.56, Den Haag: SDU, 2000, p. 79. 
38
 ACM, Strategie Autoriteit & Markt, p.7,  ACM.nl. 
39
 ACM, Visiedocument Mededinging & Duurzaamheid, mei 2014,  ACM.nl. 
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geselecteerde casus, de Kip van Morgen en de sluiting van de vijf oude kolencentrales, dat nu  in het 
volgend hoofdstuk kan beginnen.  
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4. Bespreking van de casus 
Nu in de vorige hoofdstukken de bouwstenen voor de behandeling van de onderzoeksvraag zijn 
verzameld, kan de bespreking van de casus zelf beginnen. Allereerst de al eerder vermelde casus van 
de Kip van Morgen. Deze casus zal nu uitvoeriger beschreven worden. Gestart wordt met het 
initiatief van de producenten van kippenvlees en de supermarkten, en de plaats van het initiatief in 
het al  lopende streven in de vleesindustrie naar duurzamer productiemethoden. Waaruit bestaat nu 
precies dat initiatief, waarin verschilt de Kip van Morgen van de hedendaagse kip, en waar raakt dit 
duurzaamheidsinitiatief volgens de ACM het terrein van de mededinging? De conclusie van de ACM is 
al weergegeven in hoofdstuk 1. Het initiatief wordt beoordeeld als in strijd met de regelgeving met 
betrekking tot de mededinging. De mededinging wordt beperkt, en aan de voorwaarden voor 
toepassing van de uitzonderingsclausules wordt niet voldaan, aldus de ACM. Deze beide conclusies 
worden hieronder vervolgens apart geanalyseerd en beoordeeld. 
 
4.1.  De Kip van Morgen 
4.1.1. Het initiatief 
De Federatie Nederlandse Levensmiddelen Industrie ( FNLI), het Centraal Bureau 
Levensmiddelenhandel (CBL) en de Land- en Tuinbouw Organisatie Nederland (LTO) hebben op 26 
februari 2013 hun duurzaamheidsinitiatief voor de productie van kippenvlees naar buiten gebracht40 
en als “de Kip van Morgen” gedoopt. Doel is volgens dit factsheet verduurzaming van het 
assortiment kip van de Nederlandse supermarkten, door het hanteren van specifieke 
inkoopvoorwaarden. Er wordt naar gestreefd om in een periode van zeven jaren, 2013 tot 2020, een 
integraal duurzame productie te bereiken. Het initiatief bestrijkt in een onderlinge balans 
verschillende duurzaamheidsthema’s, namelijk dierenwelzijn, milieu en gezondheid van de mens. In 
de factsheet worden de volgende concrete afspraken verwoord:  
De pluimveesector verplicht zich tot het realiseren van de duurzaamheidsthema’s in de productie. 
Dierenwelzijn: 
 Overstap naar een kippenras dat trager groeit, namelijk maximaal 50 gram per dag. Zo’n kip kan 
zich beter bewegen en heeft minder antibiotica nodig. 
 Verlaging van de bezettingsgraad in pluimveestallen met 10 %, ( van 21 kippen per vierkante 
meter naar 19) 
                                                          
40
 FNLI, CBL,LTO, Factsheet Kip van Morgen, 26 februari 2013, ontvangen van cbl als bijlage bij mail van 14 
december 2015. 
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 Goede bodembedekking en extra afleidingsmateriaal ( strobalen e.d.). Daardoor neemt de kans 
op beschadigingen aan de voetzool van de kippen flink af. 
 Herstel van natuurlijker dag- en nachtritme in de stallen. Minimaal zes uren aaneengesloten 
donker. Daardoor worden kipper rustiger, en worden verwondingen beperkt tot het minimum. 
Gezondheid van de mens: 
 Verdere verlaging van het antibioticagebruik bij kippen. Alleen verstrekking bij ernstige 
ziektesymptomen., en in principe geen inzet meer van voor de mens kritische middelen. 
Milieu: 
 100% gebruik van duurzaam geteelde sojaschroot in de diervoeding. 
 Vermindering van ammoniakuitstoot tot maximaal 22 gram per dierplaats (bijna een halvering). 
 Terugbrengen van de fijnstofuitstoot  naar 10 gram PM per dierplaats (een halvering). 
 Sluiting van de mineralenkringlopen van de bedrijven middels volledige mestverwerking. 
 Gebruik van duurzame energie ( groene stroom en groen gas). 
 Gericht terugbrengen van de CO2 footprint. 
 Verhoging van het aandeel van Europese eiwitgrondstoffen in het diervoer, waar dat duurzamer 
is. 
De supermarkten verwerken deze duurzaamheidsafspraken in hun inkoopvoorwaarden, en verkopen 
alleen nog kippenvleesproducten die tenminste aan deze voorwaarden voldoen. De afspraken gelden 
alleen voor de productie van kippenvlees dat in de supermarkten in Nederland wordt verkocht, dus 
niet voor vlees dat wordt geëxporteerd, of via de poelier of slager wordt verkocht. De afspraken 
gelden als minimumafspraken. Supermarkten die de lat nog hoger willen leggen, en aansluiting 
zoeken bij bijvoorbeeld de criteria van Wakker Dier, kunnen dus hun gang gaan. Randvoorwaarde in 
de uitvoering van de afspraken is dat een rendabele productiewijze in de pluimveesector mogelijk 
blijft. Uiteindelijke doelstelling is dat de Kip van Morgen het minder duurzaam geproduceerde 
kippenvlees in de schappen van de supermarkten in 2020 volledig heeft vervangen. 
 
4.1.2. De maatschappelijke omgeving 
Vooraf: 
De Kip van Morgen was niet het eerste initiatief  tot verduurzaming van de vleesproductie.  
In 2011 was al het Verbond van Den Bosch gesloten. In dat verbond verklaarden alle grote 
Nederlandse supermarktketens, agribusiness, brancheorganisaties, maatschappelijke organisaties en 
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de Provincie Noord-Brabant dat er in 2020 alleen nog duurzaam vlees in de schappen van de 
supermarkten zou moeten liggen. Basis van het verbond was het rapport van de commissie- Van 
Doorn41, die in opdracht van Gedeputeerde Staten van Noord Brabant een advies had opgesteld over 
de toekomst van de intensieve veehouderij. Kern van dit advies was het creëren van een 
marktzekerheid die de veehouderij de ruimte biedt zich te transformeren tot “zorgvuldig intensief”. 
Uitwerking van de afspraken in het verbond vond plaats in het “Vlees beter initiatief: Ander vlees in 
2020”42. Maatschappelijke en economische motieven voor dergelijke initiatieven gingen hand in 
hand. De consument kreeg steeds meer belangstelling voor kwalitatief goed en gezond vlees, dat ook 
nog redelijk diervriendelijk werd geproduceerd, en constateerde in dat opzicht grote verschillen 
tussen wat hij aangeboden kreeg bij de poelier en wat er in de schappen van de supermarkten lag. 
Zo’n ontwikkeling kan niet zonder gevolgen blijven voor de supermarkten. 
De directeur van het CBL:“Er is heel veel negatieve discussie over vlees. Voor ons is het een belangrijk 
product. Het maakt 10% van onze verkopen uit. Consumenten zullen het nog tot in lengte van jaren 
blijven kopen. Maar het is niet goed als er teveel discussie over is en consumenten voortdurend aan 
het twijfelen worden gebracht over de kwaliteit en de eerlijkheid van het vlees dat we verkopen. Aan 
die discussie willen we een einde maken.”43 
Maar producenten van vlees, staande voor de keus om wel of niet te gaan investeren in duurzamere 
productiewijzen, lopen grote risico’s, als ze dat als eenling gaan doen. Afspraken in het hele 
ketenverband van de branche kunnen deze marktonzekerheden aanmerkelijk verminderen. Dat was 
dan ook de boodschap van de Commissie Van Doorn. 
De volgende concretisering was dus het initiatief tot het verduurzamen van de productie van 
kippenvlees in de Kip van Morgen. 
 
De reacties: 
Meest uitgesproken was de reactie van de Stichting Wakker Dier. Deze stichting die zich inzet voor 
dierenwelzijn, beoordeelde de plannen om de “plofkip” (zo wordt door Wakker Dier de regulier 
geproduceerde kip genoemd) te vervangen door de Kip van Morgen als zeer teleurstellend. 
Marginaal werden de welzijnsverbeteringen voor de kippen genoemd en armzalig. De conclusie van 
                                                          
41
 Commissie –Van Doorn, Al het vlees duurzaam. De doorbraak naar een gezonde, veilige en gewaardeerde 
veehouderij in 2020, september 2011, provincienoordbrabant.nl. 
42
 D. Veerman, Nederlandse supers halen de dierenbeweging in, 14 juni 2012, foodlog.nl. 
43Supermarkten zeggen eerlijke prijs toe voor duurzaam vlees. 27 juni 2012,Plattelandoij's Blog, 
JustanotherWordPress.com site. 
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Wakker Dier was dan ook dat op deze wijze de plofkip zou worden vervangen door een “flopkip”44. 
De stichting sprak zijn voorkeur uit voor het aanmerkelijk verdergaand systeem van Beter Leven 
Sterren van de Dierenbescherming45. 
Reacties vanuit de politiek bleven vooralsnog uit. Totdat de ACM liet weten dat het initiatief van de 
Kip van Morgen naar zijn oordeel strijdig was met het mededingingsbeleid. Toen kwamen de 
Kamervragen46, en het antwoord van de minister, waarin hij aangaf dat hij ook “…graag had gezien 
dat de afspraken rond de Kip van Morgen mogelijk waren geweest binnen de kaders van de 
Mededingingswet, omdat ik positief sta tegenover duurzaamheidinitiatieven die door bedrijven of 
maatschappelijke organisaties worden genomen. De concrete beoordeling is echter aan de ACM”. 
 
4.1.3. Beoordeling door de ACM van het kartelverbod 
Voor de wettelijke grondslag van zijn analyses en uitspraken verwijst de ACM naar artikel 6 
Mededingingswet en artikel 101 VWEU, en dan met name naar de zogenoemde kartelbepalingen47.   
Voor de interpretatie van deze bepalingen hanteert de ACM zijn Visiedocument Mededinging & 
Duurzaamheid48, en past dit vervolgens toe in zijn Analyse49. De basisredenering met betrekking tot 
de vraag of de afspraken het kartelverbod overtreden luidt ( voor zover van belang voor de 
onderhavige casus) als volgt: 
1 a) De overheid kan duurzaamheidsbelangen duiden als publiek belang, en kan deze borgen in 
regelgeving. Er is echter een tendens om doelstellingen op het gebied van duurzaamheid te 
bevorderen via de markt. Daarbij bepalen ondernemingen zelf wat de beste wijze is om 
duurzaamheidsdoelstellingen te behalen, en leggen dat soms vast in afspraken. Als dergelijke 
afspraken ook essentiële concurrentiefactoren beïnvloeden, zoals prijs, kwaliteit of hoeveelheid, 
kan er sprake zijn van een ongeoorloofde beperking van de mededinging ( art. 6 lid 1 
Mededingingswet, en/of art. 101, lid 1 VWEU).   
1 b) De afspraken met betrekking tot de Kip van Morgen perken de keuzevrijheid van de consument 
in. Deze kunnen als gevolg van de afspraken geen regulier geproduceerd kippenvlees meer 
kopen in de Nederlandse supermarkten. Er is dus sprake van een kwalitatieve aanbodbeperking. 
                                                          
44
 Plofkip en supermarkten, persbericht Wakkerdier, Wakker Dier.nl. 
45
 Volgens dat Beter Leven Sterren-systeem worden er, afhankelijk van het aantal sterren, slechts 12 tot 10 
kippen per vierkante meter gehuisvest, met daglicht en overdekte uitloop of in de wei, is de levensduur langer 
en de groei per dag tot 1/3 minder. 
46
 Kamervragen van de leden Dijkgraaf en Geurts aan de Minister en Staatssecretaris van Economische Zaken, 
en het antwoord van Minister Kamp, mede namens de Staatssecretaris van Economische Zaken, Aanhangsel 
Handelingen II 2015-2016, 674. 
47
 Deze artikelen zijn besproken in hoofdstuk 2. 
48
 ACM, Visiedocument Mededinging & Duurzaamheid, mei 2014, ACM.nl. 
49
 ACM, Analyse ACM van duurzaamheidsafspraken ‘De Kip van Morgen’, ACM/DM/2014/206028, ACM.nl. 
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Dergelijke aanbodbeperkingen zijn eerder mededingingsbeperkend, naarmate zij tot gevolg 
hebben dat bepaalde producten waarop de consument prijs stelt, niet meer op de markt 
worden aangeboden, dan wel wanneer zij tot prijsverhoging zullen leiden, en wanneer zij een 
groter deel van het aanbod op de desbetreffende markt omvatten. De aanbodbeperking in de 
casus is totaal. Er is afgesproken dat er in de Nederlandse supermarkten vanaf 2020 geen 
regulier geproduceerd kippenvlees meer zal worden aangeboden. Bovendien wordt verreweg 
het grootste deel van kippenvlees dat in Nederland door huishoudens wordt gekocht  verkocht 
in supermarkten. De aanbodbeperking in de casus is dus mededingingsbeperkend, en op grond 
van artikel 6, lid 1 Mededingingswet verboden. 
 
Vermeld moet worden dat mogelijk mededingingsbeperkende duurzaamheidsafspraken niet 
onder het kartelverbod vallen, wanneer zij niet merkbaar de mededinging beperken, 
bijvoorbeeld omdat het gezamenlijke marktaandeel van de initiatiefnemers daarvoor te gering 
is. 
Daarnaast bepaalt artikel 7 van de Mededingingswet in de zogenoemde Bagatelvoorziening, dat 
het kartelverbod niet geldt als er bij de afspraak niet meer dan acht ondernemingen betrokken 
zijn en de gezamenlijke omzet niet meer bedraagt dan 5,5 miljoen €, dan wel het gezamenlijke 
relevante marktaandeel niet groter is dan 10%. 
2.  Zonder in zijn analyse de terminologie van ‘merkbaarheid’ of ‘bagatelvoorziening ‘te hanteren 
heeft de ACM in de casus impliciet beide uitzonderingen op het kartelverbod afgewezen in zijn 
verklaringen omtrent het markaandeel van de deelnemende Nederlandse supermarkten en het 
effect op de kip etende consument. 
3. Dan resteert bij de beoordeling of er sprake is van overtreding van het kartelverbod nog één 
facet, namelijk de zogenoemde ‘inherente beperkingen’.  
Deze term is afkomstig uit de jurisprudentie van het Hof van Justitie. Het Hof heeft namelijk 
enkele malen aangenomen dat er wel sprake was van een mededingingsbeperkende afspraak, 
maar dat die aanvaardbaar was vanwege het publieke belang dat ermee was gediend. De 
beperking van de mededinging werd ‘inherent’ geoordeeld aan dat publieke belang. Daardoor 
was het kartelverbod volgens het Hof niet van toepassing. De ACM vermeldt verder dat in de 
literatuur over deze Europese rechtspraak wel is gesuggereerd dat deze leer van de inherente 
beperkingen ook kan worden toegepast op duurzaamheidsinitiatieven. Ook in de consultatie die 
vooraf is gegaan aan de vaststelling van het Visiedocument werd deze suggestie wel gedaan. De 
ACM heeft deze suggesties overwogen, maar concludeert tenslotte dat weliswaar de suggestie 
om de leer van de inherente beperkingen toe te passen op duurzaamheidinitiatieven niet ten 
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principale wordt uitgesloten, maar zelf vindt hij dat leerstuk nog onvoldoende uitgekristalliseerd 
om daarover in het Visiedocument uitspraken te doen50. 
In de analyse wordt het leerstuk niet vermeld, noch toegepast. 
4. Tenslotte de eventuele Europese dimensie. De inhoudelijke beoordeling van vraagstukken van 
mededinging op basis van de Mededingingswet of van het VWEU verloopt op gelijke wijze en 
met gelijke criteria51. Wel is het toepassingsbereik verschillend. Als overtredingen van het 
kartelverbod plaats vinden binnen een lidstaat, zonder effecten over de grenzen heen, volstaat 
de nationale wetgeving om de overtreding aan te pakken. Als er echter effecten over grenzen 
heen zijn van de overtreding, dan wordt tevens de Europese  wetgeving gehanteerd. In de 
Analyse52 constateert de ACM dat dit laatste inderdaad hier het geval is. De afspraak om geen 
regulier geproduceerd kippenvlees meer in de schappen van de supermarkten te leggen, 
betekent naar zijn opvatting ook een belemmering van de invoer van kippenvlees uit het 
buitenland. Die invoer is momenteel substantieel, en de afspraak om dergelijk kippenvlees niet 
meer in de supermarkten te verkopen geldt voor heel Nederland. De betrokken supermarkten 
hebben samen een marktaandeel van aan de consument verkocht kippenvlees van 95 %. 
Volgens (overigens door de ACM niet nader gespecificeerde) jurisprudentie is er dan dus sprake 
van een drempel voor het vrije verkeer van goederen en diensten. Volgens de ACM is er daarom 
ook sprake van overtreding van het Europese kartelverbod. 
 
4.1.4. De Analyse van de ACM met betrekking tot het kartelverbod nader bezien 
* Bagatelvoorziening en merkbaarheid 
De eerste beoordeling die moet worden gemaakt, betreft de hierboven genoemde 
Bagatelvoorziening, geregeld in artikel 7 Mededingingswet. Voordat het gedrag van de 
initiatiefnemers wordt onderzocht op mogelijke strijdigheid met het kartelverbod, dient te worden 
gekeken of de partners überhaupt samen de massa hebben om voor toetsing op het kartelverbod in 
aanmerking te komen. De cijfers die de ACM daartoe aanhaalt zijn overtuigend. Het aantal 
deelnemers aan de afspraak, hun gezamenlijke marktaandeel, en de gezamenlijke omzet bevinden 
zich allen ruim boven de in artikel 7 aangegeven grenzen. De ACM concludeert dan ook terecht dat 
de Bagatelvoorziening niet op de afsprekende partijen van toepassing is. 
                                                          
50
 ACM, Visiedocument Mededinging & Duurzaamheid, mei 2014, ACM.nl., p.9-10. 
51
 Verordening (EG) nr. 1/2003 betreffende de uitvoering van de mededingingsregels van de artikelen 81 en 82 
van het Verdrag ( tegenwoordig 101 en 102 VWEU), artikel 3. 
52
 ACM, Analyse ACM van duurzaamheidsafspraken ‘De Kip van Morgen’, ACM/DM/2014/206028, ACM.nl, p.4. 
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Eenzelfde conclusie wordt door de ACM, en eveneens terecht,  getrokken met betrekking tot de 
vraag naar de merkbaarheid van de gevolgen van de afspraken. De omvang, landelijke dekking, en 
absoluutheid van de afspraken brengen met zich mee dat inderdaad de effecten voor de consument 
merkbaar zullen zijn. 
De ACM behandelt dit onderdeel in zijn Analyse beknopt, de afstand tussen de 
minimumvoorwaarden om in aanmerking te komen voor toepassing van artikel 7 en de feitelijke 
situatie is echter zo groot dat twijfel op dit onderdeel uitgesloten kan worden. De afspraken kunnen  
dus met recht aan artikel 6, lid 1 worden getoetst op eventuele overtreding van het kartelverbod. 
 
*De overtreding van het kartelverbod zelf 
De afspraken die partijen hebben gemaakt , zijn bindend ten opzichte van elkaar. Het is niet zo dat 
men een vaag streven heeft onderschreven. De afspraken hadden concreet en duidelijk betrekking 
op de inhoud van de inkoopvoorwaarden die de supermarkten zouden gaan hanteren bij het inkopen 
van kippenvlees van de deelnemende producenten. Zij waren ook absoluut van karakter. Zij waren 
meerzijdig van karakter en drukten wilsovereenstemming  uit tussen partijen, en zijn dus te 
beschouwen als overeenkomsten in de zin van artikel 101, lid 1 VWEU, dat dient als referentiekader 
voor de interpretatie van het Nederlandse kartelverbod.  Partijen hadden weliswaar niet de intentie 
om de mededinging te gaan beperken, zij wilden de duurzaamheid van de productie van kippenvlees 
bevorderen. Het effect op de mededinging is daarvan een gevolg. Voor de toepassing van artikel 6, 
lid 1 maakt dit onderscheid echter geen verschil. Zowel een bedoelde beperking van de mededinging 
als een beperking die slechts het gevolg van de afspraken is of zal zijn, zijn verboden. De ACM 
behoeft dus slechts het bestaan van de afspraken te bewijzen, en het feit dat deze een beperking van 
de mededinging tot gevolg zullen hebben. De initiatiefnemers hebben het de ACM op dit punt van de 
bewijslast niet moeilijk gemaakt. 
De afspraken komen in hun vorm overeen met de specificatie van het kartelverbod in artikel 101, lid 
1 onder b: het beperken of controleren van de productie, de afzet, de technische ontwikkeling of de 
investering. Ten gevolge van de striktheid van de afspraak, de landelijke dekking van de 
supermarkten53 en hun overheersend marktaandeel  wordt de consument de keuze ontnomen voor 
regulier geproduceerd kippenvlees, van eigen bodem of vanuit het buitenland ingevoerd. 
Kortom, er is sprake van overeenkomsten, afspraken tussen ondernemingen, die ten doel hebben de 
productie en/of afzet te beperken of controleren, en die tot gevolg zullen (kunnen )hebben dat de 
mededinging  wordt verhinderd of beperkt.  
                                                          
53
 Hof van Justitie EG 17 oktober 1972, zaak 8/72, ( Vereeniging van Cementhandelaren), ECLI:EU:C:1972:84. 
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*Inherente beperkingen 
De laatste vraag die in dit verband beantwoord moet worden is die naar de eventuele aanwezigheid 
en werking van inherente beperkingen. De ACM spreekt daarover  niet in de analyse. Wel wordt het 
onderwerp genoemd in het Visiedocument, zoals hierboven vermeld in verband met 
duurzaamheidsvraagstukken, maar de ACM besluit vervolgens dat dit leerstuk nog onvoldoende is 
uitgekristalliseerd om daarover al uitspraken te doen. In dit commentaar mag dit leerstuk echter niet 
ontbreken. 
Onder het leerstuk van de inherente beperkingen wordt begrepen, dat een beperking van de 
mededinging aanvaardbaar wordt geacht  vanwege het publieke belang dat ermee wordt gediend. 
De mededingingsbeperking wordt ‘inherent’ geoordeeld  aan dat publieke belang. Hierdoor is het 
kartelverbod niet van toepassing, terwijl wel de mededinging wordt beperkt”54.  De vraag of er 
sprake is van dergelijke inherente beperkingen speelt zich nog af op het niveau van lid 1 van artikel 6 
Mededingingswet, resp. lid 1 van artikel 101 VWEU, dus nog voordat onderzocht wordt via lid 3 van 
die artikelen of er sprake is van vrijstellingen. Het leerstuk vindt zijn oorsprong in uitspraken van het 
Hof van Justitie.  Het Hof accepteerde de redelijkheid van mededingingsbeperkende afspraken als 
onderdeel van overnamecontracten55. Het onderschreef de stelling dat concurrentiebedingen tijdelijk 
noodzakelijk zouden kunnen zijn bij overname van bedrijven, om te voorkomen dat de verkoper na 
de verkoop de positie van de koper van zijn vroegere bedrijf onderuit zou halen. 
Verder keurde Het Gerecht van Eerste Aanleg keurde beschikkingen van de Europese Commissie 
goed, waarin onder voorwaarden onder andere tijdelijk een concurrentiebeding werd geaccepteerd 
van partijen die gezamenlijk een nieuw televisieaanbod in de markt zetten56. In deze beide gevallen 
ging het nog om beperkingen van de mededinging die slechts zijdelings het publieke belang raakten. 
De Europese Commissie spreekt in dergelijke gevallen over “nevenrestricties”57. Deze zijn 
noodzakelijk om het hoofddoel van de onderneming te bereiken en worden geacht daarnaast 
voldoende positieve effecten op de concurrentie te hebben. Later doet het Hof van Justitie ook 
uitspraken, waarin het toestaan van de beperking van de mededinging  gekoppeld is aan het publiek 
belang dat in directe zin in het geding is. Mulder58 verwijst in dit verband op de uitspraak van het Hof 
in de zaak Albany. De rechtvaardiging voor het beperken van de mededinging op het terrein van de 
pensioenvoorziening en de verplichting tot aansluiting bij het pensioenfonds van de bedrijfstak 
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 ACM, Visiedocument Mededinging & Duurzaamheid, mei 2014, ACM.nl, p. 9-10; J.F. Appeldoorn & H.H.B. 
Vedder, Mededingingsrecht. Beginselen van Europees en Nederlands Mededingingsrecht, Groningen: Europa 
Law Publishing 2013, p. 56-60. 
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 Hof van Justitie EG 11 juli 1985, zaak 42/84,( Remia), ECLI:EU:C:1985:327. 
56
 Gerecht van Eerste Aanleg 18 september 2001, zaak T-112/99, ( Métropole), ECLI:EU:T:2001:215. 
57
 Gerecht van Eerste Aanleg 18 september 2001, zaak T-112/99, ( Métropole), ECLI:EU:T:2001:215. 
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berustte in dat geval op de noodzaak van solidariteit als basis voor zo’n bedrijfstakvoorziening, en 
van vrijheid van onderhandeling tussen verenigingen van werkgevers en werknemers in de 
bedrijfstak59.  De ACM onderstreept het belang van ook een aantal andere arresten van het Hof, met 
name de zaken Wouters, Meca Medina, OTOC en CNG, maar concludeert dat het leerstuk van de 
inherente beperkingen nog onvoldoende is uitgekristalliseerd in de jurisprudentie, om in het 
Visiedocument over de toepassing ervan uitspraken te doen met betrekking tot de mogelijkheid dat 
ook duurzaamheidsinitiatieven op grond van dit leerstuk aanvaardbaar zouden zijn60. 
 
Wouters: 
In de zaak Wouters ging het over het verbod van geïntegreerde samenwerkingsverbanden tussen 
advocaten en accountants. Zo’n verbod levert volgens het Hof een beperking van de mededinging 
op, en de vraag is dan of dat geoorloofd is. Ja, stelt het Hof, de regeling, het verbod, is nodig om aan 
de eindgebruikers van juridische diensten de nodige garantie van integriteit en ervaring te bieden en 
een goede rechtsbedeling te verzekeren. Daarvoor is nodig een volstrekte onafhankelijkheid van de 
advocaat en een behartiging van het exclusieve belang van zijn cliënt. Dat stelt eisen aan de structuur 
van de markt voor juridische dienstverlening. Die onafhankelijkheid zou in eventuele 
samenwerkingsverbanden met accountants in gevaar kunnen komen. Het verbod van geïntegreerde 
samenwerkingsverbanden met accountants is dus noodzakelijk. De doeleinden van onafhankelijke en 
exclusieve belangenbehartiging van de cliënt van de advocaat zou niet op een andere wijze 
gerealiseerd kunnen worden. Het verbod was dus objectief noodzakelijk61.    
 
Meca Medina: 
De zaak Meca Medina62 betreft een tijdelijke uitsluiting van topsporters vanwege dopinggebruik. 
Deze sporters voerden aan dat het IOC, dat hen had geschorst, een economische organisatie, een 
onderneming was, en dat dus de schorsing, die voor hen een concurrentiebeperkend effect had, 
onder de werking van ( nu) artikel 101, lid 1 VWEU viel. Een beroep daartoe dat zij gedaan hadden bij 
de Europese mededingingsautoriteit, de Europese Commissie, was door de Commissie afgewezen. 
Na een tussenstap bij het Gerecht van Eerste Aanleg belandde de zaak bij het Hof. De uitspraak van 
het Hof is buitengewoon instructief voor de bepaling van de wijze waarop een dergelijk probleem 
dient te worden aangepakt: 
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 Hof van Justitie EG 21 september 1999, zaak C-67/96,( Albany), ECLI:EU:C:1999:430,  r.o. 58-60 en 75. 
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 Hof van Justitie EG 18 juli 2006, zaak C-519/04 P,( Meca Medina e.a.), ECLI:EU:C:2006:201. 
 
31 
 
“…Niet elke overeenkomst tussen ondernemingen of elk besluit van een 
ondernemersvereniging waardoor de handelingsvrijheid van de partijen of van een 
van hen wordt beperkt, valt noodzakelijkerwijs onder het verbod van artikel 81, lid 1, 
EG( opm: nu: 101, lid 1 VWU) Bij de toepassing van deze bepaling op een concreet geval moet 
namelijk in de eerste plaats rekening worden gehouden met de algehele context waarbinnen het 
betrokken besluit van de ondernemersvereniging is genomen of zijn werking 
ontplooit, en meer in het bijzonder met de doelstellingen daarvan. Vervolgens moet 
worden onderzocht, of de daaruit voortvloeiende beperkende gevolgen voor de 
mededinging inherent zijn aan deze nagestreefde doeleinden (arrest Wouters e.a., 
reeds aangehaald, punt 97) en of zij evenredig zijn aan deze doeleinden. 
43 De Commissie heeft voor de algehele context waarin de litigieuze regelgeving tot 
stand is gekomen, terecht overwogen dat de algemene doelstelling van deze 
regelgeving — zoals door geen van de partijen wordt betwist — bestaat in de 
dopingbestrijding met het oog op een eerlijk verloop van de sportcompetitie, en dat 
daartoe ook de, gelijke kansen van de sporters hun gezondheid, de integriteit en de 
objectiviteit van de competitie alsook de ethische waarden in de sport moeten 
worden gewaarborgd. 
44 Aangezien voorts sancties noodzakelijk zijn om te verzekeren dat het dopingverbod 
wordt nageleefd, moet de invloed die zij hebben op de handelingsvrijheid van de 
sporters worden geacht in beginsel inherent te zijn aan de antidopingregels. 
45 Gesteld al dat de litigieuze antidopingregelgeving moet worden beschouwd als een 
besluit van een ondernemersvereniging die de handelingsvrijheid van rekwiranten 
beperkt, vormt zij bijgevolg nog niet noodzakelijkerwijs een met de gemeenschappelijke 
markt onverenigbare beperking van de mededinging in de zin van artikel 81 
EG, aangezien zij haar rechtvaardiging vindt in een legitiem doel. Een dergelijke 
beperking is immers onlosmakelijk verbonden met de organisatie en het goede 
verloop van de sportcompetitie en beoogt juist een gezonde wedijver tussen de 
sporters te verzekeren.”63(cursivering, vet, en opmerking toegevoegd) 
Kort samengevat komt dit citaat erop neer, dat er sprake is van een beperking van de concurrentie 
door een onderneming, maar dat nader onderzoek naar context en doelstellingen uitwees dat deze 
beperking werd gelegitimeerd door, en noodzakelijk was voor, het bereiken van de legitieme 
doelstellingen. En dus was het kartelverbod niet van toepassing. 
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OTOC64: 
In deze zaak vraagt de Portugese rechter aan het Hof over de verhouding tussen artikel 101, lid 1 en 
bepalingen in  het reglement van de beroepsorde voor beëdigde boekhouders. Deze beroepsorde 
verplicht de aangesloten boekhouders nascholing en permanente educatie te volgen, op straffe van 
verlies van hun licentie. De verplichte cursussen moesten deels bij de orde zelf worden gevolgd, en 
voor het overige bepaalde de orde bij welke andere organisaties deze cursussen konden worden 
gevolgd. Het Hof paste weer dezelfde gedachtegang toe als hierboven beschreven. Er is sprake van 
een ondernemingsvereniging, die de mededinging beperkt. Onderzoek naar context en doelstelling 
wijst uit dat het doel waartoe dat gebeurde, de verzekering van de kwaliteit van de dienstverlening 
van beëdigde boekhouders, op zichzelf legitiem zou kunnen zijn. Er is echter in dit geval geen 
noodzakelijkheid om dat op discriminerende en concurrentiebeperkende wijze uit te voeren. De 
cursussen kunnen ook door andere opleidingsinstituten worden verzorgd, onder adequaat toezicht 
van de orde. Dus is er geen sprake van een inherente, dat wil zeggen noodzakelijke en evenredige 
concurrentiebeperking, en kan artikel 101, lid 1 gewoon toegepast worden.  
 
CNG65:  
Tot slot het antwoord van het Hof op een prejudiciële vraag van de Italiaanse Raad van State. De 
nationale orde van geologen had in zijn gedragscode voor de aangesloten leden-geologen bepaald 
dat, ondanks wettelijke pogingen om het standaardtarief voor geologen ongedaan te maken en een 
met de werkzaamheden overeenkomend tarief te doen hanteren, toch dat standaardtarief moest 
worden gehanteerd. Ook dat is dus in principe weer een overtreding van het kartelverbod. 
Onderzoek naar de context, en met name de doelstellingen die de orde voor ogen had, leidde tot de 
verklaring dat bij de vaststelling van de tarieven met name de waardigheid van het beroep en de 
kwaliteit en het belang van de dienstverlening  een beslissende rol speelden. Het werd aan de 
nationale rechter overgelaten of daarvoor noodzakelijk was om de tarieven te bevriezen, en dus de 
concurrentie  te beperken.  
 
*Tussentijdse conclusie 
Het uitstapje naar de Europese jurisprudentie levert in elk geval het inzicht op dat in het kader van de 
toepassing van artikel 101, lid 1 VWEU of van de Nederlandse pendant daarvan, artikel 6, lid 1 
Mededingingswet, een beoordeling van vermeend concurrentiebeperkend gedrag niet voorbij kan 
gaan aan het onderzoek of eventueel sprake zou kunnen zijn van de aanwezigheid van inherente 
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beperkingen. Dat geldt temeer wanneer partijen in het geding op die inherente beperkingen een 
beroep doen als legitimering van hun handelen of afspraken. Dus volgens het standaardstramien van 
het Hof: vaststelling van de in principe aanwezige marktverstoring of concurrentiebeperking, 
onderzoek naar context en doelstellingen, beoordeling van de legitimiteit ervan, en vaststellen van 
noodzakelijkheid en evenredigheid van de gekozen uitvoeringen. Geconstateerd moet worden dat de 
ACM in de Analyse van de Kip van Morgen dit aanvullende onderzoek volledig achterwege heeft 
gelaten, terwijl zowel in de voorfase van de opstelling van het Visiedocument, als in de directe 
reacties van de betrokken partijen op de concept-Analyse  een beroep gedaan wordt  op de 
aanwezigheid, werking en legitimiteit van publieke belangen, in dit geval in de vorm van 
duurzaamheidsbelangen op het terrein van milieu, dierenwelzijn en menselijke gezondheid. In plaats 
daarvan wordt in de analyse, na de vaststelling dat er sprake is van beperking van de concurrentie, 
direct overgestapt op de toets van artikel 6, lid 3, de vraag of er voldaan wordt aan de zogeheten 
vrijstellingscriteria.  Het gevolg van deze keuze en handelwijze van de ACM is dat niet wordt 
afgewogen en beoordeeld of deze duurzaamheidsinitiatieven zouden moeten worden gerekend tot 
legitieme publieke belangen, die eventueel inherente beperkingen met zich mee zouden kunnen 
brengen, maar dat de duurzaamheidsaspecten terecht komen in een economische analyse van voor- 
en nadelen voor de consument. Het hele publiek belang-aspect verdwijnt door deze keuze van 
behandeling, en wordt vervangen door een beoordeling van voor- en nadelen voor de consument, 
terwijl zowel de ACM als de wetgever herhaalde malen betogen dat de werkwijze van de ACM zou 
moeten sporen met die van de Europese autoriteiten en rechterlijke instanties. 
Nu volgt hier niet direct uit dat dus de duurzaamheid in dit geval een publiek belang is. Wat wordt 
geconcludeerd is dat de ACM het noodzakelijke onderzoek naar die vraag ten onrechte achterwege 
heeft gelaten, en dat door de positieverschuiving van de analyse naar lid 3 de hele beoordeling van 
een duurzaamheidsinitiatief een ander karakter krijgt. De beoordeling van de aanwezigheid van een 
eventueel inherente beperking, in dit geval naar aanleiding van de door betrokkenen geponeerde 
stelling dat er sprake is van een legitiem publiek belang in de vorm van duurzaamheidsmaatregelen, 
is in het kader van lid 1 een daad die door de ACM zélf moet worden verricht, als autoriteit. De 
autoriteit spreekt dan uit, dat er wel of geen inherente beperkingen zijn gevonden en dus dat het 
artikel 101, lid 1 of 6, lid 1 niet of wel moet worden toegepast. Vervolgens kan de uitkomst van die 
beoordeling, die uitspraak, aan de rechter worden voorgelegd. ( Als de ACM de Analyse niet had 
voltrokken als een eigen initiatief, een informeel advies aan betrokkenen, was deze weg ook mogelijk 
geweest). Bij de beoordeling in het kader van lid 3 van artikel laat de  ACM die beoordeling eigenlijk 
over aan de consumenten. Op de details van dit onderdeel wordt in een volgende paragraaf 
ingegaan. Nu moet worden geconcludeerd dat de ACM de beoordeling van de aanwezigheid van een 
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eventueel publiek belang heeft overgedragen aan een sample van consumenten, bevraagd naar hún 
willingness to pay. 
De voorlopige conclusie moet dan ook luiden dat de ACM de analyse en beoordeling van het initiatief 
in het kader van de eerste stap, lid 1 van artikel 6, onvolledig heeft uitgevoerd. Bovendien heeft de 
ACM , door de vraagstelling met betrekking tot de duurzaamheid te verplaatsen naar lid 3 van artikel 
6, vervolgens behandeld in een onjuist kader. 
De ACM geeft bij monde van bestuurslid Don een verklaring voor zijn handelwijze. In een inleiding 
voor de Vereniging voor Mededingingsrecht66 stelt Don dat de jurisprudentie geen robuuste basis 
biedt voor een andere keuze dan het plaatsen van duurzaamheidsbelangen in de sleutel van lid 3 van 
artikel 6 Mededingingswet. Het behoedt de ACM tevens voor het meewegen van publieke belangen 
in het mededingingsrecht, dat volgens hem bij sommigen de zorg zou oproepen dat dat zou leiden 
tot een politisering van het mededingingsrecht. Bovendien zou lid 3 een kader bevatten voor 
afweging tussen welvaart en mededinging, en een norm bevatten met betrekking tot het belang van 
de afnemers. Tenslotte zou lid 3 duidelijkheid bieden voor de toezichthouder en de rechter. Maar het 
meewegen van publieke belangen als zodanig is nu juist de kern van de boodschap die het Hof van 
Justitie geeft in de hierboven besproken jurisprudentie. Die boodschap laat aan duidelijkheid niets te 
wensen over67.  
Bezien vanuit het Europees bestuursrecht, waaraan de ACM gebonden is als bestuursorgaan, is er 
nog andere  jurisprudentie, die door de ACM veronachtzaamd wordt.  Het Hof van Justitie heeft in de 
zaak Costanzo68 duidelijk gemaakt dat het respecteren van het Europees recht, inclusief met name de 
uitspraken van het Hof zelf, niet alleen een verplichting vormt voor de nationale rechter, maar ook 
voor de bestuursorganen in de uitoefening van hun bevoegdheden. De conclusie van Jans, Prechal en 
Widdershoven luidt dan ook: “Bestuursorganen hebben een zelfstandige verantwoordelijkheid ter 
verzekering van het nakomen van Europeesrechtelijke verplichtingen.”69 Het opnemen van die 
verantwoordelijkheid door de ACM als bestuursorgaan zou inderdaad bijdragen aan de gewenste 
duidelijkheid. 
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 H. Don, Inleiding voor de Vereniging voor Mededingingsrecht: “Toepassing van het ACM-visiedocument 
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*Het ontbrekende onderdeel 
Dan blijft wel de vraag, of de stelling van de initiatiefnemers en anderen, dat er sprake is van 
inherente beperkingen vanwege publieke legitieme belangen in de vorm van  duurzaamheids-
doelstellingen houdbaar is. En de vraag of deze concrete maatregelen als noodzakelijk en evenredig 
zouden worden beoordeeld, als ze wél onderzocht worden. Strikt genomen gaan die vragen de 
onderzoeksopzet te buiten. Maar helemaal bevredigend is het ook niet om daar verder niets over op 
te merken. Daarom volgt hieronder een korte poging tot richtingbepaling. 
 
*Duurzaamheid als publiek belang? 
Het overzicht van de Europese jurisprudentie met betrekking tot inherente beperkingen heeft niet 
alleen inzicht verschaft in de te volgen werkwijze bij analyses in het kader van artikel 101, lid 1 
VWEU, maar heeft ook een aantal onderwerpen, items opgeleverd, die in elk geval naar het oordeel 
Van het Hof legitiem gelden als publieke belangen, die aanleiding kunnen geven tot inherente 
beperkingen. In dat overzicht zou duurzaamheid  van productie ten behoeve van milieu, 
dierenwelzijn en menselijke gezondheid bepaald niet misstaan. Weliswaar is er een verschuiving 
gaande van actores op het gebied van duurzaamheid. De overheid treedt steeds meer terug, en het 
bedrijfsleven wordt geacht en gestimuleerd om ook zelf steeds meer bij zijn productieve activiteiten 
zijn verantwoordelijkheid op zich te nemen voor de duurzaamheid van de gebruikte 
productiemethoden. Men zou kunnen zeggen, het onmiskenbaar publieke belang van de 
duurzaamheid wordt gedeeld en deels in handen gelegd van de marktsector. De sector van de 
vleesproductie, en in deze casus met name die van de productie van kippenvlees, beseft deze 
verantwoordelijkheid, benoemt die ook en wil daarnaar handelen. Dergelijke initiatieven worden 
door de overheid ook toegejuicht, getuige de verklaring van minister Kamp naar aanleiding van de 
analyse van de ACM, waarbij hij zegt positief te staan tegenover duurzaamheidsinitiatieven die door 
bedrijven of maatschappelijke organisaties worden genomen70. De duiding van duurzaamheid als 
publiek belang zal dus niet op grote barrières stuiten.  
*Noodzakelijkheid en evenredigheid van de maatregelen in de casus ? 
Maar dan resteert als sluitstuk van de door het Hof gevolgde analyse- aanpak de vraag naar de 
noodzakelijkheid en evenredigheid van de concrete maatregelen, waarin de doelstellingen van de 
maatregel of overeenkomst vorm krijgen.  
Eerst de noodzakelijkheid. Goed beschouwd bestaat de kern van de afspraak tussen de supermarkten 
en de kippenvleesproducenten uit een overeenkomst over inkoopvoorwaarden, waartegenover staat 
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een duurzamer geproduceerde kip. Het zijn die afspraken met betrekking tot de inkoopvoorwaarden 
die mogelijk de concurrentie beperken, intern in Nederland en ten opzichte ook van buitenlandse 
producenten van kippenvlees. Deze inkoopvoorwaarden zijn duidelijk en absoluut: Geen kippenvlees 
meer in de supermarkten dat niet aan de nieuw afgesproken duurzaamheidseisen voldoet. Maar is 
dat nu noodzakelijk? Zou men in de kippenvleessector niet zelfstandig kunnen overgaan tot 
duurzamer productiemethoden en de aldus geproduceerde kip aan de supermarkten aanbieden? 
Zeker zou het mogelijk zijn, dat een producent zelfstandig duurzamer productiemethoden gaat 
hanteren, en zijn duurzamer geproduceerde kippenvlees dan aanbiedt aan de supermarkten. Maar 
dat vereist, zoals blijkt uit de inhoud van de afspraken, een ander kippenras, meer ruimte, duurdere 
voeding, enz. Kortom investeringen, die uiterst risicovol zijn vanwege het feit dat deze betere, maar 
duurdere kip dan in de supermarkten naast de regulier geproduceerde kip komt te liggen, die een 
stuk goedkoper is. De Commissie van Doorn, die eerder is aangehaald heeft met name dit marktrisico 
benoemd als hinderpaal in het streven naar duurzamer productiemethoden en daaruit overtuigend 
de conclusie getrokken dat uitsluitend  een ketenbrede benadering  in de voedselkolom de 
producenten een vermindering van deze marktonzekerheid kan bieden, en hen kan “beschermen 
tegen de zogeheten freeriders, collega-ondernemers, die onbekommerd op de aspecten 
dierenwelzijn, stankoverlast, fijnstofuitstoot en ruimtelijke orde de grenzen van de wet opzoeken- 
mogelijk zelfs oprekken- en daarmee wegkomen”71. En die collega’s zijn het die vervolgens met hun 
goedkoper product de concurrentie in de supermarkt aangaan. Deze barrière slechten is de functie 
van de ketenbenadering, en daarmee van de afspraken met betrekking tot de inkoopvoorwaarden. 
Bij nadere analyse is het op zichzelf niet ondenkbaar, dat, om het publieke belang van de 
duurzaamheid in de kippenvleesproductie te verbeteren, de afgesproken concurrentiebeperking 
inderdaad noodzakelijk wordt geacht.  
Dan de evenredigheid. Zijn de maatregelen, de inkoopvoorwaarden, en het effect daarvan op de 
consument, ook evenredig ten opzichte van het te bereiken doel? Ook dat dient nader onderzocht te 
worden. De wijziging in de inkoopvoorwaarden is namelijk absoluut. Na een voorbereidings- en 
invoeringstermijn van enkele jaren zijn de inkoopvoorwaarden vanaf 2020 strak: Geen regulier 
geproduceerd kippenvlees meer in de supermarkten. Daar staat tegenover dat de afspraken slechts 
één beperkt product betreffen: kippenvlees. Voor de consument blijft een grote mogelijkheid voor 
substitutie in alle andere vormen van vlees bestaan. Als hij dat graag wil, kan hij zijn voorkeur voor 
goedkoop geproduceerd kippenvlees moeiteloos verplaatsen naar goedkoop geproduceerd ander 
vlees, in de vorm van de bekende kiloknallers. Bovendien blijft de concurrentie binnen het segment 
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Kip van Morgen bestaan op andere relevante factoren, zoals prijs, kwaliteit, merk en eventuele 
andere producteigenschappen. Afgewogen ten opzichte van de doelstellingen van verduurzaming als 
publiek belang is het op zichzelf eveneens  niet ondenkbaar , dat ook geconcludeerd zal worden tot 
evenredigheid van de maatregelen. 
Niettemin zijn er nog wel enkele andere aspecten die in dit nadere onderzoek betrokken zouden 
moeten worden. 
 
 
*Overheidsbetrokkenheid vereist? 
Mulder bijvoorbeeld, die in het Nederlandse Juristenblad  de ACM-analyse van de Kip van Morgen 
kritisch bespreekt72, constateert een institutionele leemte of lacune rondom de positie van de ACM. 
Hij signaleert  het probleem dat binnen het door de ACM “..toegepaste beoordelingsraamwerk geen 
ruimte bestaat voor maatschappelijke belangen die niet kwantificeerbaar zijn…”, maar dat 
“…Europese rechtspraak ruimte biedt voor een breder beoordelingsmandaat..”73. Op basis van 
uitspraken van het Hof van Justitie74 komt hij vervolgens tot de conclusie dat er wel een bruikbaar 
alternatief model te construeren is om met duurzaamheidsinitiatieven, zoals de Kip van Morgen, om 
te gaan. Hij zoekt dit alternatief model in de vorm van een publiek-private samenwerking. De 
betrokkenheid van de overheid bij dit model is  naar de opvatting van Mulder …”vereist om private 
initiatieven van de vereiste democratische legitimiteit te voorzien..”75. 
Het zou wellicht veel van de bestaande onduidelijkheid wegnemen, als de overheid dergelijke 
stappen zou zetten, als Mulder vraagt. Het zou ook de terughoudendheid bij de ACM om analyses op 
basis van lid 1 van artikel 6 Mededingingswet volledig uit te voeren, verminderen. En daar zouden 
duurzaamheidsinitiatieven bij gebaat zijn. Maar het overzicht van aangehaalde Europese 
jurisprudentie hierboven maakt duidelijk dat ook in gevallen, waarin absoluut geen overheid of 
politiek de legitimiteit heeft verschaft aan publiek belang-initiatieven met inherente 
mededingingsbeperkingen, deze initiatieven toch door de betreffende mededingingsautoriteit en/ of 
de rechterlijke instanties als voldoende kunnen worden beoordeeld om te concluderen dat het 
kartelverbod in zo’n concrete zaak niet aan de orde is, want overruled door de inherente beperking. 
*Overheidsbetrokkenheid juist niet vereist? 
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Een ander aspect dat nog onder ogen moet worden gezien bij de beoordeling van de vraag of  
bijvoorbeeld duurzaamheidsinitiatieven kunnen worden beschouwd als behept met voldoende 
publiek belang om inherente beperkingen aan de concurrentie te mogen opleggen wordt verwoord 
door Ankersmit. In zijn artikel over zelfregulering van duurzaam vlees onder het kartelverbod76 gaat 
hij onder andere in op de voorwaarden waaronder het leerstuk van de inherente beperkingen kan 
worden toegepast. Hij spreekt de verwachting uit dat, in het geval er in een lidstaat al een 
overheidsregeling bestaat voor een bepaald publiek belang, bijvoorbeeld voor toevoeging van 
antibiotica bij diervoeding, het doen van een beroep op de inherente beperkingen niet meer mogelijk 
zou zijn voor zwaarder geformuleerde normen ten aanzien van hetzelfde onderwerp. “Men mag 
aannemen dat het vaststellen door de overheid van het beschermingsniveau van een algemeen 
belang, zoals de al bestaande regels omtrent het toevoegen van antibiotica in veevoeder, niet in 
twijfel kan worden getrokken door een beroep op een hoger beschermingsniveau van een dergelijk 
belang door de particuliere sector” 77. Zijn veronderstelling leidt hij af uit het arrest Wouters, 
rechtsoverweging 99. Daarin legt het Hof uit dat  een verplichting die de overheid aan een 
beroepsgroep van advocaten oplegt om de onafhankelijkheid van de dienstverlening door de 
advocaat te waarborgen grote gevolgen heeft voor de structuur van de bedrijfstak. En die 
verplichting kan weer andere normen en verplichtingen in het leven roepen, eventueel met 
inherente beperkingen. Maar daarmee is niet gezegd dat er dan dus geen plaats meer is voor 
eventueel verdergaande normen of regeling die die beroepsgroep in dat kader noodzakelijk zou 
achten. 
 
* Conclusie met betrekking tot de eerste fase van de analyse door de ACM, de toepassing van  
artikel 6 Mededingingswet, lid 1 
De analyse door de ACM mist een belangrijk onderdeel, namelijk de beoordeling van de aangevoerde 
beroepen op de aanwezigheid van inherente beperkingen. Een korte exercitie op het terrein van de 
inherente beperkingen geeft aan dat een dergelijk beroep vanuit de duurzaamheid als publiek belang 
niet op voorhand kansloos zou zijn geweest. 
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4.1.5. De analyse van de ACM met betrekking tot de vrijstellingsvereisten 
De analyse op basis van artikel 6 Mededingingswet bestaat uit twee delen. Nadat is vastgesteld dat 
er een overtreding heeft plaats gevonden van het kartelverbod, dat is verwoord in lid 1, moet nog 
worden bezien of er eventueel sprake zou kunnen zijn van vrijstelling van dit verbod.  Lid 3 van artikel 
6 bevat een viertal vereisten waaraan voldaan moet worden om van de vrijstelling gebruik te kunnen 
maken. In de casus is door de ACM geconcludeerd dat het kartelverbod inderdaad door de 
voorgenomen afspraken zou worden overtreden. ( Dat deze conclusie is getrokken op basis van een 
onvolledige analyse, wordt hier even buiten beschouwing gelaten. Deze paragraaf concentreert zich 
op de toepassing van de vrijstellingsmogelijkheden.) Het vervolg van de analyse door de ACM betreft 
dus dit onderzoek naar mogelijke vrijstellingen.    
4.1.5.1. Het Europese toetsingskader 
Er zijn vier vereisten, waaraan moet worden voldaan om in aanmerking te komen voor de vrijstelling.  
1. De overeenkomst moet leiden tot verbetering van de productie of distributie of bevordering van 
de technische of economische vooruitgang, 
2. Een billijk aandeel in de behaalde voordelen gaat naar de gebruikers, 
3. De overeenkomst is noodzakelijk om de doelstellingen te bereiken, een andere methode is niet 
beschikbaar, 
4. De overeenkomst moet restconcurrentie laten, er moet op de relevante markt voldoende 
concurrentie resteren.78 
De nadere interpretatie van deze vereisten wordt verzorgd door de Europese Commissie in de 
Richtsnoeren voor de toepassing van artikel 81( nu 101) lid 3.  
De voorwaarden moeten begrepen worden tegen de achtergrond van het doel van artikel 6, 
respectievelijk  101: Het vrijwaren van de concurrentie op de markt, als middel om de welvaart te 
vergroten en om voor een doelmatige middelenallocatie te zorgen.79  Als aan de voorwaarden is 
voldaan, dan wordt de overeenkomst geacht de concurrentie op de relevante markt niet te 
belemmeren, maar te versterken, omdat zij de betrokken ondernemingen ertoe brengt de gebruikers 
goedkopere of betere producten aan te bieden, hetgeen de gebruikers compenseert voor de 
ongunstige effecten van de mededingingsbeperkingen.80 Kort gezegd bevat lid 3 dus een “onderzoek 
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naar de positieve economische gevolgen van beperkende overeenkomsten”81, ofwel “…objectieve 
economische voordelen,…die opwegen tegen de negatieve effecten van de 
mededingingsbeperking...”82. De vier voorwaarden zijn cumulatief. Zij moeten dus alle worden 
vervuld. Ze zijn ook exhaustief. Wanneer eraan is voldaan, kan de uitzondering niet meer afhankelijk 
worden gesteld van enige andere voorwaarde83. De analyse bevat uitdrukkelijk een economische 
benadering, en telt uitsluitend de objectieve voor- en nadelen84. 
Met betrekking tot de afzonderlijke voorwaarden is het volgende nog van belang: 
*Voorwaarde 1: efficiëntieverbetering 85  
Van de beweerde efficiëntieverbeteringen dient de aard te worden onderbouwd, om te kunnen 
vaststellen of er sprake is van een objectieve verbetering. Verder dient het causaal verband te 
worden aangetoond tussen de betreffende overeenkomst en de efficiëntieverbetering. Ook de 
waarschijnlijkheid  en de omvang van die verbetering, alsmede de wijze waarop die zal worden 
verwezenlijkt.  Naar de aard van de verbetering wordt onderscheid gemaakt tussen 
kostenverbeteringen en kwalitatieve efficiëntieverbeteringen. Met deze laatste categorie wordt 
gedoeld op afspraken die kunnen leiden tot de productie van producten van een hogere kwaliteit of 
van nieuwe kenmerken.  De eerste voorwaarde wordt in de praktijk soms ruim uitgelegd, ook zaken 
als voorkomen van milieuschade, tot zelfs het terugdringen van files en de verbetering van het 
woningbestand worden eronder begrepen.86 
*Voorwaarde 2: een billijk aandeel voor de gebruikers87 
                                                          
81
 Mededeling van de Europese Commissie, Richtsnoeren betreffende de toepassing van artikel 81, lid 3 van het 
EG-verdrag ( huidig 101,lid 3 VWEU)( 2004/C 101/08), nr.32. 
 
82
 Mededeling van de Europese Commissie, Richtsnoeren betreffende de toepassing van artikel 81, lid 3 van het 
EG-verdrag ( huidig 101,lid 3 VWEU)( 2004/C 101/08), nr.33. 
 
 
83
 Mededeling van de Europese Commissie, Richtsnoeren betreffende de toepassing van artikel 81, lid 3 van het 
EG-verdrag ( huidig 101,lid 3 VWEU)( 2004/C 101/08), nr.42. 
 
84
 Mededeling van de Europese Commissie, Richtsnoeren betreffende de toepassing van artikel 81, lid 3 van het 
EG-verdrag ( huidig 101,lid 3 VWEU) ( 2004/C 101/08), nrs.5 en 49. 
 
85
  Mededeling van de Europese Commissie, Richtsnoeren betreffende de toepassing van artikel 81, lid 3 van het 
EG-verdrag ( huidig 101,lid 3 VWEU) ( 2004/C 101/08), nrs. 48-72. 
 
86
 J. de Pree & R. Wesseling (red.), Mededingingswet. Tekst & Commentaar. Deventer: Kluwer 2014, artikel 6 
Mededingingswet, noot 11; Besluit ACM 20 november 1998 (ASV Diensten BV, zaaknummer 681); Besluit ACM 
19 april 1999 ( Algemene voorwaarden overeenkomsten PVV/IKV Varkens 1991, zaaknr.304); Besluit ACM 18 
december 1998 ( Stibat, zaaknr. 51); Besluit ACM 23 juli 1999 ( Vereniging van fabrikanten van 
Kunststofleidingsystemen, zaaknr 12); Besluit ACM 30 maart 1999 (Takel en Berging, zaaknr.38); Besluit ACM 4 
maart 1999 ( Amsterdamse Federatie van Woningcorporaties, zaaknr.553). 
87
 Mededeling van de Europese Commissie, Richtsnoeren betreffende de toepassing van artikel 81, lid 3 van het 
EG-verdrag ( huidig 101,lid 3 VWEU) ( 2004/C 101/08), nrs. 83-104. 
 
41 
 
De gebruikers,  de klanten van de partijen bij de overeenkomst en de volgende kopers, moeten 
minstens gecompenseerd worden voor eventuele negatieve gevolgen die zij ondervinden van de 
beperking van de mededinging. Het netto-effect moet minstens neutraal zijn. Dan worden de 
gebruikers geacht een billijk aandeel in de totale voordelen te hebben verkregen. Deze voordelen 
kunnen, zoals eerder vermeld, de vorm van kostenbesparingen verkrijgen, maar kunnen ook 
voorkomen in de vorm van nieuwe of betere producten. In dat laatste geval wordt daardoor voor de 
gebruikers voldoende waarde gecreëerd om de negatieve gevolgen van de beperking van de 
mededinging, met inbegrip van prijsverhogingen, te compenseren. Want deze beschikbaarheid van 
betere of nieuwe producten vormt ook een belangrijke bron van welvaart voor de gebruikers.  
*Voorwaarde 3: onmisbaarheid, noodzakelijkheid 88 
Aangetoond moet worden dat zowel de afspraak als de daaruit resulterende individuele beperkingen 
noodzakelijk zijn voor het behalen van de efficiëntieverbetering. Er moeten  dus geen andere 
praktisch haalbare en minder beperkende middelen voorhanden zijn. Hierbij dienen uitdrukkelijk de 
marktvoorwaarden en de zakelijke realiteit waar de partijen mee te maken hebben in aanmerking te 
worden genomen. De Europese Commissie zal het zakenoordeel van de partijen niet overdoen en 
enkel optreden als het redelijkerwijs duidelijk is dat er realistische en haalbare alternatieven zijn. 
Nagegaan zou dan kunnen worden of partijen de efficiëntieverbetering op eigen kracht hadden 
kunnen behalen. In de beoordeling van de onmisbaarheid van afspraak en maatregelen wordt 
rekening gehouden met de structuur van de markt, de aan de overeenkomst verbonden 
economische risico’s en de prikkels waarmee partijen te maken hebben. 
*Voorwaarde 4: geen uitschakeling van de mededinging89 
Er moet wel concurrentie  mogelijk blijven. Hierin is de prioriteit te zien die de EU geeft aan de 
bescherming van de concurrentie boven potentiele mededingingsbevorderende efficiëntiewinsten 
die zouden kunnen voortvloeien uit beperkende overeenkomsten. Erkend wordt daardoor tevens dat 
de rivaliteit tussen ondernemingen een belangrijke motor is voor de economische efficiëntie, met 
inbegrip van dynamische efficiëntieverbeteringen in de vorm van innovatie. Van belang in de 
beoordeling wordt geacht zowel de omvang van de concurrentie vóór de afspraken als de impact van 
de afspraken op de mededinging die het gevolg is van de afspraken. Het onderzoek naar de vraag of 
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aan deze vereiste is voldaan is uitgebreid, en kan zeker niet alleen steunen op gegevens over het 
marktaandeel. 
 
4.1.5.2 Het Nederlandse toetsingskader 
Heel veel ruimte voor een eigen Nederlands toetsingskader is er niet. De Nederlandse wet- en 
regelgeving is naadloos op de Europese  afgestemd. De jurisprudentie van het Hof van Justitie geldt 
als gemeenschappelijk referentiekader op Europees en nationaal niveau. En de interpretaties van de 
regelgeving in de Richtsnoeren van de Europese Commissie zijn weliswaar niet formeel dwingend, 
het zijn richtsnoeren, maar zij werken in de praktijk toch wel als aanwijzingen hoe de regelgeving te 
interpreteren en uit te voeren. Toch blijft er altijd enige ruimte voor eigen accenten binnen de 
marges van het Europees beleid en voor eigen formuleringen in concrete beoordelingen op 
deelterreinen, zolang er maar geen tegenspraak met Europees beleid ontstaat.  Die ruimte wordt ook 
erkend in de verordening 1/2003. In de praktijk worden dergelijke eigen invullingen of accenten 
meestal vooraf informeel getoetst bij de Europese Commissie. Op het punt van de relatie 
mededinging en duurzaamheid zijn in dit opzicht een tweetal documenten vooral van belang: het 
Visiedocument van de ACM90 en de Beleidsregel van de minister van Economische Zaken91. Beide 
documenten dateren van vóór de Analyse door de ACM van de Kip van Morgen. 
*Het Visiedocument Mededinging & Duurzaamheid van de ACM: 
In het Visiedocument formuleert de ACM het kader, waarbinnen hij de Europese wet- en regelgeving 
met betrekking tot de vrijstellingsvereisten  toespitst op het vraagstuk van de duurzaamheid. Het 
document is uitdrukkelijk gericht aan het bedrijfsleven, als handreiking hoe het moet omgaan met de 
wettelijke verplichtingen vanuit de Mededingingswet, en als mededeling hoe afspraken zullen 
worden getoetst door de ACM.  In het verlengde van de Richtsnoeren van de Europese Commissie 
wordt een economische toets voorgestaan van de samenwerkingsafspraken. De vraag is of de 
afspraken welvaartswinst opleveren. Het mededingingsrecht is er immers voor bedoeld om de 
welvaart te bevorderen. Wanneer de markt er niet in slaagt om die welvaart in voldoende mate te 
realiseren, kan het dus volgens de ACM toegestaan zijn om afspraken te maken die de mededinging 
beperken, als die afspraken dan maar wél die welvaartsverbetering opleveren, en wel in zodanige 
mate, dat de eventuele negatieve effecten van die afspraken gecompenseerd worden. Die 
beoordeling van de positieve en negatieve effecten vergt een economische analyse van de gevolgen 
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van de afspraken, een kwantitatieve saldo- benadering. Hoe ingrijpender de beperking van de 
concurrentie ten gevolge van de afspraken, hoe stringenter deze saldo-analyse moet plaats vinden: 
“In uitzonderlijke omstandigheden kan de oplossing van een duurzaamheidsvraagstuk om een 
marktbrede oplossing vragen. In dat geval moet meer aandacht geschonken worden aan de vraag of 
de voordelen opwegen tegen de nadelen van de afspraak, zoals een prijsstijging voor de betrokken 
producten of een vermindering in kwaliteit of variëteit daarvan“92. Met betrekking tot de vier 
vrijstellingsvoorwaarden leidt dit kader tot de volgende uitwerking: 
Voorwaarde 1: de efficiëntieverbetering  
Als voorbeelden van duurzaamheidsafspraken die de welvaart zouden kunnen bevorderen worden 
genoemd producten die milieu- of diervriendelijk  zijn, ofwel zuinig omgaan met schaarse natuurlijke 
hulpbronnen. Dergelijke producten zouden als een kwaliteitsverbetering kunnen worden ervaren 
door de consumenten, en dus de welvaart in statische zin, nu dus, of in dynamische zin, in de 
toekomst, bevorderen. Deze waardering door de consumenten kan blijken, volgens de ACM, uit de 
bereidheid van de consumenten om eventueel meer voor deze soort producten te betalen. Aldus 
wordt de waarde van de duurzaamheidsverbetering uitgedrukt in kwantitatieve parameters, die de 
vorm krijgen van consumentenbestedingsvoorkeuren.   
Voorwaarde 2: een billijk aandeel voor de gebruikers 
Onder ‘ de gebruikers ‘ verstaat de ACM  de totale groep gebruikers ( en de daarop volgende of 
toekomstige afnemers) op de relevante markt en de direct daarmee samenhangende markten. In de 
berekeningen wordt dan wel “in aanmerking genomen dat de waarde voor de gebruiker van een 
toekomstig voordeel niet dezelfde is als de waarde van een zelfde huidig voordeel”93. 
De onderbouwing van de voordelen moet objectief zijn, en ten aanzien van de toekomstig te 
verwachten voordelen gelden in dat opzicht hogere eisen. Daarbij kan wel behulpzaam zijn voor 
degenen die de afspraken maken, dat die afspraken corresponderen met duidelijk kenbaar en 
voldoende gespecificeerd overheidsbeleid op het betreffende terrein ten behoeve van toekomstige 
gebruikers. 
Voorwaarde 3: onmisbaarheid, noodzakelijkheid 
De ACM beoordeelt samenwerkingsafspraken op de vraag of de mededingingsbeperking 
redelijkerwijs noodzakelijk kan worden geacht om de voordelen te behalen. Niet heel stringent dus. 
Bekeken wordt wel of er geen andere methoden zijn die hetzelfde effect opleveren, maar minder 
beperkend zijn. En hoe meer de mededinging wordt beperkt, hoe strikter de toets op de 
noodzakelijkheid. Verder wordt nadrukkelijk rekening gehouden met de aanwezigheid van een 
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zogenoemd ‘first mover disadvantage’, dat eruit bestaat dat bij een duurzaamheidsinitiatief van een 
individuele onderneming de klanten naar de concurrent gaan die goedkoop niet-duurzame 
producten blijft leveren. Tenslotte wordt gesteld dat de noodzakelijkheid van een beperkende 
afspraak niet al vaststaat, uitsluitend omdat de overheid het daarmee nagestreefde belang al had 
gewaardeerd als een duurzaamheidsdoel. 
Voorwaarde 4: geen uitschakeling van de mededinging 
Het vereiste van de restconcurrentie. Daarbij spelen de vragen als resterende concurrentie-
intensiteit op de markt, de vraag of de beperking één concurrentieparameter betreft of meerdere, en 
of er voldoende toetredingsmogelijkheden resteren tot de markt voor de ondernemingen die niet bij 
de afspraak betrokken zijn. En ook hier weer de samenhang met de andere vereisten, bijvoorbeeld in 
de mogelijkheid dat de efficiëntievoordelen zó groot zijn dat het vereiste van restconcurrentie 
daarvoor mag wijken . 
*De beleidsregel van de Minister van Economische Zaken: 
De bijdrage aan de regelgeving met betrekking tot de verhouding tussen mededinging en 
duurzaamheid van de kant van de beleidsverantwoordelijke minister is divers. Ten opzichte van de 
Kamer spreekt de minister zijn gehechtheid aan duurzaamheidsinitiatieven uit, in brieven en in 
antwoord op vragen. Ten opzichte van de ACM houdt hij zich strikt aan de overeengekomen 
scheiding van verantwoordelijkheden. Hij onthoudt zich van oordelen over beoordelingen van de 
ACM in concrete zaken, maar hij kan beleidsrichtingen meegeven aan de ACM.  In mei 2014 heeft de 
minister zo’n beleidsregel vastgesteld. Deze had betrekking op de toepassing van artikel 6, lid 3 van 
de Mededingingswet door de ACM. De beleidsregel was bedoeld als antwoord op een motie van de 
leden Dijkgraaf en Geurts, waarin de minister werd gevraagd “beleidsregels op te stellen voor de 
NMa ( nu ACM) met daarin aanwijzingen voor het bieden van ruimte voor afspraken in de 
agronutriketen over publieke belangen als dierenwelzijn en milieu”94. De beleidsregel geeft echter 
slechts aanwijzingen over de toepassing door de ACM van artikel 6, lid 3, dat wil zeggen over de 
vrijstellingsvereisten, niets dus over het leerstuk van de inherente beperkingen vanwege publieke 
belangen in het kader van lid 1 van artikel 6, dat hierboven is behandeld. De motie is dus beperkt 
uitgevoerd. 
De beleidsregel draagt de ACM op, bij de eerste en de tweede vrijstellingsvoorwaarde, respectievelijk 
de efficiëntiebevordering en het billijke aandeel voor de gebruikers, tevens de voordelen voor de 
gebruikers die zich op langere termijn voordoen mee te wegen. Bij de derde voorwaarde, de 
onmisbaarheid en de noodzakelijkheid, dient de ACM rekening te houden met het zogenoemde ‘first 
mover disadvantage’ in de beoordeling. En bij de vierde voorwaarde tenslotte, het vereiste van de 
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restconcurrentie, dient de ACM de mogelijkheid van voldoende concurrentie op andere 
concurrentieparameters van het product dan het duurzaamheidselement mee te wegen. 
Deze nadere aanwijzingen door de minister zijn door de ACM al verwerkt in het Visiedocument.  In 
de toelichting geeft de minister ook aan dat over de Beleidsregel en het Visiedocument informeel 
overleg heeft plaats gevonden met de Europese Commissie, hetgeen geleid heeft tot groen licht voor 
de gepubliceerde versie van beide documenten. 
Daarmee is nu het complete Europese en nationale regelcomplex met betrekking tot de 
duurzaamheid als factor in de beoordeling van vrijstellingsverzoeken in het kader van artikel 6, lid 3 
beschikbaar. In de volgende paragraaf wordt onderzocht hoe de ACM met dit regelcomplex omgaat 
in de analyse van de Kip van Morgen.  
 
4.1.5.3 De analyse door de ACM zelf95 
In zijn analyse loopt de ACM één voor één de vier vereisten langs, en checkt of daaraan in voldoende 
mate is voldaan om vrijstelling te verlenen.  
Voorwaarde 1: de efficiëntieverbetering 
Het uitvoerigst wordt de efficiëntiebevorderingstoets behandeld. De ACM heeft daartoe een rapport 
laten opstellen door zijn economisch bureau96. In dat rapport worden de kosten in kaart gebracht die 
gemaakt moeten worden om de maatregelen te implementeren. De auteurs gaan ervan uit dat deze 
kosten in de verkoopprijs van kipfilet één op één worden doorberekend. Het gaat om kosten voor 
lagere stalbezetting, langere aanhoudingsperiode, duurder voer, hoger voerverbruik, 
afleidingsmateriaal, energiekosten, en dergelijke. Aan de batenkant worden onderzocht de effecten 
van de maatregelen op dierenwelzijn, milieu en volksgezondheid. Ten behoeve van de 
monetarisering ( het in geld uitdrukken) van de effecten op dierenwelzijn wordt een zogenoemde 
‘willingness to pay-methode’(WTP, ofwel betalingsbereidheid voor ongeprijsde goederen) 
gehanteerd. Aan consumenten werd gevraagd wat zij voor de verschillende aspecten van 
dierenwelzijn over hebben. Voor de monetarisering van de milieueffecten wordt een 
schadekostenmethode gehanteerd, die besparing op ammoniakemissie en fijnstofemissie berekent. 
Van de effecten op het gebied van volksgezondheid wordt gesteld dat deze niet extra ontstaan ten 
opzichte van ongewijzigd beleid. Tenslotte wordt vastgesteld dat de totale aldus berekende baten 
niet opwegen tegen de extra kosten van de maatregelen. De ACM concludeert op basis van dit 
rapport dat de Kip van Morgen uiteindelijk netto geen voordelen oplevert voor de consument, en dat 
                                                          
95
 ACM, Analyse ACM van duurzaamheidsafspraken ‘De Kip van Morgen’, ACM/DM/2014/206028,ACM.nl, 
 p.5-8. 
96
 M. Mulder, S. Zomer & T. Benning, Economische effecten van ’Kip van Morgen’. Kosten en baten voor 
consumenten van een collectieve afspraak in de pluimveehouderij. 2014, ACM.nl. 
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dus de duurzaamheidsafspraken niet voldoen aan het eerste vrijstellingscriterium. 
Voorwaarde 2: een billijk aandeel voor de gebruikers 
Nu de ACM geen voordelen voor de consument ziet in de duurzaamheidsafspraken, is er volgens hem 
ook geen aanleiding om de vraag naar de billijkheid van de verdeling van voordelen te behandelen. 
Op basis van de systematiek van lid 3 van artikel 6, dat vereist dat aan álle vier de vereisten wordt 
voldaan, zou de analyse nu beëindigd kunnen worden. Maar bij wijze van voorbeeld behandelt de 
ACM ook de twee overige vereisten alsnog, zij het summier. 
Voorwaarde 3: onmisbaarheid, noodzakelijkheid  
De ACM wijst er allereerst op dat supermarkten ook onderling zouden concurreren op duurzaamheid 
van het door hen verkochte vlees. De markt is daar wel rijp voor, vindt de ACM, de consumenten 
hebben blijkbaar meer geld over voor beter geproduceerd vlees. De dynamiek die de ACM in de 
markt voor supermarkten ziet is volgens hem ook zodanig dat het zonder nadere diepgaande analyse 
naar noodzakelijkheid en proportionaliteit niet aannemelijk is dat de redenering van de ‘first mover 
disadvantage’ in dit geval op gaat.  
Voorwaarde 4: geen uitschakeling van de mededinging 
Er zou, als de maatregelen zouden worden ingevoerd, nog maar in ongeveer 5% van de 
supermarkten regulier, goedkoop geproduceerd kippenvlees te koop zijn. Verder zou er concurrentie 
blijven bestaan tussen diverse soorten duurzaam en nog duurzamer geproduceerd kippenvlees. Er 
zou dus nog restconcurrentie blijven bestaan, maar de omvang ervan zou wel vraagtekens oproepen, 
aldus de ACM. 
 
4.1.5.4. Reacties op de analyse van de ACM 
In de reacties op de analyse worden vaak in één adem de bezwaren genoemd die zich richten tegen 
het laten beslissen over de aanwezigheid van een eventueel publiek belang, voor alle burgers dus, in 
de duurzaamheidsafspraken door uitsluitend de consument, én de bezwaren tegen de methode 
waarmee de vrijstellingsanalyse is uitgevoerd. De eerste soort bezwaren, kort gezegd de publiek 
belang-bezwaren, zijn hierboven al apart behandeld in het kader van de bespreking van de analyse 
op basis van artikel 6 lid 1, en worden daarom hier verder buiten beschouwing gelaten. 
Deze paragraaf richt zich op de uitvoering van het onderzoek door de ACM naar de vervulling van de 
vrijstellingsvereisten. Daarbij gaat het soms om bezwaren van meer technische, of zelfs 
methodologische aard97.  
                                                          
97
 Die exercitie, en bijvoorbeeld de wijze waarop de consumenten zijn bevraagd naar hun willingness-to-pay 
raken qua discipline waarin ze thuis horen, buiten het directe juridische domein, waarop deze scriptie is 
gericht. Maar de keuzes die in de uitvoering worden gemaakt, zouden wel van invloed kunnen zijn op de 
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De initiatiefnemers: 
Bezwaren van deze technische aard zijn aangevoerd door de initiatiefnemers. Zij hebben de 
concepttekst van de beoordeling ontvangen van de ACM, met het verzoek om commentaar. In een 
uitvoerige brief met bijlagen hebben zij hun bezwaren aan de ACM gestuurd, en daarna nog op 
vragen om nadere verduidelijking gereageerd98. Hun bezwaren betreffen een viertal hoofdpunten: 
1. De ACM slaat onvoldoende acht op de economische context van de Kip van Morgen. 
 De ACM gaat ervan uit dat alle extra kosten worden doorberekend aan de consument. Maar 
daarover is geen afspraak gemaakt. Supermarkten zijn daarin vrij. 
 De ACM gaat eraan voorbij dat de Kip van Morgen ruime mogelijkheden laat bestaan voor 
concurrentie, op prijs, snelheid, marketing, en invulling van het implementatieproces van de 
duurzaamheidsmaatregelen. 
 De ACM gaat ervan uit dat er sprake is van een doelbeperking. Maar het doel van de 
afspraken is om het dierenwelzijn  te bevorderen. 
 De concurrentie zal toenemen tussen de verschillende soorten kippenvlees met hogere eisen 
ten aanzien van dierenwelzijn. Daardoor zal juist de keuzevrijheid van de consument 
toenemen. 
2. De ACM past de mededingingsregels te strikt en onjuist toe met betrekking tot 
duurzaamheidsinitiatieven. 
 De willingness-to-pay methode komt neer op een directe waardering door de consument, 
terwijl de Beleidsregel van de Minister van Economische Zaken voorschrijft dat een lange 
termijnperspectief moet worden gehanteerd.  
 De toepassing van de willingness-to-pay methode door de ACM kent een tegenstelling in 
zichzelf. Bij hoge uitkomsten is een duurzaamheidsafspraak niet nodig, want de markt zou 
zijn werk wel doen. Bij lage uitkomsten zijn collectieve afspraken niet geoorloofd, want de 
consument heeft er onvoldoende profijt van. 
                                                                                                                                                                                     
uitkomst van het onderzoek, en daarmee op de beoordeling door de ACM van het samenwerkingsinitiatief. 
Deze uitvoeringskeuzes vragen dus toch de aandacht. Toevallig, en gelukkig, is de auteur van deze scriptie 
eerder afgestudeerd als socioloog, met als specialisatie Methoden en Technieken van sociaalwetenschappelijk 
onderzoek.  
98
 Brief van FNLI, CBL en LTO Nederland aan Raad van Bestuur ACM, Reactie op analyse ACM van de afspraken 
omtrent de Kip van Morgen, met als bijlage de Inhoudelijke reactie,10 november 2014; Antwoorden van 
ketenpartijen  LTO-Nederland, FNLI en CBL op vragen ACM Kip van Morgen, 1 december 2014, allen ontvangen 
van cbl als bijlage bij mail van 14 december 2015. 
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3. Specifieke bezwaren van technische, methodologische aard tegen de uitgevoerde kosten-
batenanalyse.   
 De willingness-to-pay methode suggereert precisie, maar dat is slechts schijnprecisie. Deze 
methode kan hooguit een grove schatting geven van consumentenwaardering. 
 Beschikbare informatie over feitelijk marktgedrag van consumenten met betrekking tot 
diervriendelijker geproduceerde kip wordt niet meegenomen in de analyse. De ACM slaat 
aldus feitelijk consumentengedrag lager aan dan theoretisch onderzoek, en dat onderzoek is 
ook nog op zwakke theoretische gronden gestoeld. 
 De berekening van de kosten en baten is niet correct. De kosten voor soja-veevoer en 
antibioticareductie kunnen niet speciaal aan de Kip van Morgen worden toegeschreven. De 
maatschappelijke baten van vermindering van de CO2-emissie door het gebruik van 
duurzame energie zijn niet meegenomen. 
 De maatschappelijke effecten van de milieumaatregelen ( CO2-, ammoniak- en 
fijnstofemissiereductie) zijn alleen voor de huidige kosten en baten meegenomen, terwijl de 
maatschappelijke baten ervan alleen maar zullen toenemen en de kosten ervan door 
technologische vooruitgang zullen afnemen. Bovendien zullen door de grote volumes ten 
gevolge van de collectieve afspraken de initiële meerkosten ervan sowieso dalen.  
4. Noodzaak en proportionaliteit: 
De ACM concludeert dat het zonder verdere, diepgaande analyse naar noodzakelijkheid en 
proportionaliteit niet aannemelijk is dat dit vrijstellingscriterium van toepassing is. Maar hij 
heeft zelfs op dit punt aan de initiatiefnemers geen nadere informatie gevraagd.  
De initiatiefnemers hebben op verzoek van de ACM nadere verduidelijking op een aantal van 
deze bezwaren gegeven. Maar met de beantwoording van deze vragen heeft de ACM volgens de 
initiatiefnemers verder niets gedaan99. 
 
De vakliteratuur:   
In de vakliteratuur is met name specifiek aandacht aan de analyse van de ACM geschonken door 
Mulder100. Naast de meer algemene opmerkingen die hij maakt over het zogenoemde publiek 
belang-aspect, en die hierboven al zijn vermeld, richt hij zijn kritiek vooral op de zogenoemde 
willingness-to-pay methode. Hij hekelt de uitspraak van de ACM- onderzoekers dat het niet hun 
bedoeling was om het werkelijk keuzeproces in de winkel te simuleren, maar om te achterhalen wat 
                                                          
99
 Mededeling bij mail van het CBL van 14 december 2015. 
100
 J. Mulder,’ Een duurzame maatschappij, wat mag dat kosten?’, in NJB, 2015, p.1912-1920. 
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consumenten werkelijk voor iets over hebben. Immers, zo stelt hij, “..zou toch juist het werkelijke 
keuzeproces in de supermarkt centraal moeten staan in een analyse die op zoek gaat naar 
‘werkelijkheid’..”101  Verder plaatst  hij kanttekeningen bij de berekeningsmethode in het kader van 
de gehanteerde methode, waarbij “…respondenten die de keuzeoptie ‘geen kip’ hebben aangekruist 
binnen het onderzoek worden aangemerkt als consumenten voor wie überhaupt geen kip bestaat die 
‘aan de voorkeuren van de respondent voldoet’…”102. Immers de willingness-to-pay van deze 
respondenten wordt dus op nul geplaatst.  
 
4.1.5.5. De analyse van de ACM met betrekking tot de vrijstellingscriteria nader bezien 
In deze beschouwing wordt dezelfde volgorde van onderdelen aangehouden als de ACM heeft 
gehanteerd in zijn analyse.  
Voorwaarde 1: de efficiëntieverbetering 
Het hanteren van een saldoredenering van positieve en negatieve welvaartseffecten voor de 
consument is in het kader van het onderzoek naar de mogelijkheid van toepassing van de 
vrijstellingen op zichzelf correct en in overeenstemming met de regelgeving. De vraag die resteert is 
dus of de analyse met de juiste middelen en op de juiste wijze is uitgevoerd.  
*De gekozen onderzoeksmethode: 
Wat direct opvalt is het gebruik van de zogenoemde willingness-to-pay methode, waartegen de critici 
nogal wat bezwaren  hebben geuit. Terwijl de Beleidsregel van de Minister van Economische Zaken 
aan de ACM voorschrijft dat bij het beoordelen van de efficiëntieverbeteringen uitdrukkelijk rekening 
moet worden gehouden met de langere termijn, is die lange termijn niet zichtbaar in het 
onderzoeksinstrument. De vragen aan de respondenten zijn op het moment van aankoop gericht, op 
het nu, en nergens is een reminder zichtbaar dat de lange termijn in het oordeel of de 
aankoopbeslissing zou moeten worden betrokken , en ook in de verdere analyse van de data is dat 
element niet zichtbaar.  
Een tweede element dat van belang zou kunnen zijn bij de beoordeling van de gekozen 
onderzoeksmethode is de uitvoering van de informatieverzameling. Waar de hele casus, en dus ook 
de analyse, om draait is de vraag, of de afspraken van de Kip van Morgen, het vervangen van de 
regulier geproduceerde kip door de Kip van Morgen, per saldo voldoende voordeel oplevert. Men 
zou verwachten dat die centrale vraag helder en eenduidig zou doorklinken in de gekozen 
vraagstelling aan de respondenten. Dus zoiets als: “Dit zijn de verschillen van de Kip van Morgen ten 
opzichte van de huidige, regulier geproduceerde kip. Wat zijn die verschillen u waard”. En dat dan 
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 J. Mulder,’ Een duurzame maatschappij, wat mag dat kosten?’, in NJB, 2015, p.1912-1920, p. 1916. 
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 J. Mulder,’ Een duurzame maatschappij, wat mag dat kosten?’, in NJB, 2015, p.1912-1920, p. 1916. 
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desnoods versneden in tabellen en overzichten en dergelijke. Maar in plaats daarvan krijgen de 
respondenten overzichten van de regulier geproduceerde kip, de Kip van Morgen, de 1-ster Beter 
Leven, en de Biologische kip voor zich. Maar dat was niet de vraag, of de aanleiding voor de analyse. 
Bovendien zijn de twee toegevoegde soorten duurzaam geproduceerde kippen zoveel afwijkend van 
de reguliere en de Kip van Morgen, dat de verschillen tussen de reguliere kip en de Kip van Morgen 
daardoor als het ware gemarginaliseerd worden. En dat verschijnsel kan ertoe leiden dat 
respondenten in dat verband gezien de verschillen tussen de reguliere kip en de Kip van Morgen 
minder waard vinden, dan ze zouden hebben gedaan als de vraagstelling niet door de toevoeging van 
de twee andere soorten uit zijn balans  en ontstaan was getrokken. De vraag, de aanleiding tot de 
analyse, was het verschil en de waardering ervan tussen reguliere kip en de Kip van Morgen. De 
antwoorden die men door de verbrede vraagstelling heeft gekregen dekken een andere 
werkelijkheid, en geven een antwoord op een andere vraag, namelijk de positie van de Kip van 
Morgen in een heel spectrum aan duurzaamheid. Uit de op deze wijze verzamelde informatie mag de 
onderzoeker dus geen conclusie meer verbinden ten opzichte van zijn oorspronkelijke vraag. Want 
die heeft hij niet gesteld. In meer methodologische termen uitgedrukt: Het onderzoek bevat een 
probleem met de validiteit van de gehanteerde methode. Men meet niet wat men beweert te 
meten. 
Een laatste punt tenslotte met betrekking tot de willingness-to-pay methode is de omgang met 
antwoorden van respondenten die ‘geen kip’ hebben aangekruist.  Zij worden in het onderzoek op 
nul geplaatst. Mulder viel daar al over. En dat lijkt terecht, want zij kunnen zeer verschillende andere 
redenen voor hun antwoord hebben gehad. 
*Het omgaan met diverse overige kosten en baten. Wat de initiatiefnemers hebben gesteld over de 
kosten van veevoer, en antibioticagebruik, en de kosten en baten van overige milieumaatregelen op 
de langere termijn, is behoorlijk overtuigend. 
Voorwaarde 2: een billijk aandeel voor de gebruikers  
Geen opmerkingen. Zolang er geen voordeel behaald zou worden, valt er weinig te verdelen. 
Voorwaarde 3: onmisbaarheid en noodzakelijkheid 
Waar aan de eerste voorwaarde voor vrijstelling in de ogen van de ACM niet is voldaan, is het 
begrijpelijk dat de ACM bij de behandeling van de overige vereisten wat compacter formuleert, en 
ook stelt dat voor de vrijstelling met betrekking tot voorwaarde 3  een diepgaand nader onderzoek 
noodzakelijk is. Gezien de marktaandelen die hier aan de orde zijn en de mate van vermindering van 
de concurrentie op het punt van regulier geproduceerd vlees is dat volgens de Richtsnoeren ook 
vereist.  Dat de beslissing van de ACM om dat onderzoek nu niet uit te voeren, maar wel toch 
vraagtekens te stellen bij de vervulbaarheid van dit vereiste, teleurstelling veroorzaakt bij de 
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initiatiefnemers is echter ook begrijpelijk. Relatief kort geleden nog heeft immers de Commissie- Van 
Doorn103 in opdracht van  Gedeputeerde Staten van Noord-Brabant grondig onderzoek gedaan naar 
de mogelijkheden voor duurzaamheidsinitiatieven in de vlees producerende sector, en 
geconcludeerd dat het beginsel van het ‘first mover disadvantage’ in deze sector sterk geldt, en dat 
om die reden samenwerkingsafspraken onontkoombaar en onmisbaar zijn om duurzaamheid in de 
productie te verbeteren.  
Voorwaarde 4: geen uitschakeling van de mededinging 
Ook de behandeling van vereiste 4 is wat aan de korte kant. Nader onderzoek zou inderdaad gewenst 
zijn. Daarin zouden ook de stellingen van initiatiefnemers met betrekking tot resterende vormen van 
concurrentie een plaats moeten hebben. 
 
Conclusie met betrekking tot de tweede fase van de analyse door de ACM, de toepassing van 
artikel 6, lid 3 Mededingingswet  
De analyse door de ACM van de samenwerkingsinitiatieven  op basis van de vrijstellingscriteria uit 
artikel 6 , lid 3 roept serieuze vragen op. Er is met name met betrekking tot vereiste 1, de 
efficiëntieverbetering,  niet zichtbaar voldaan aan de Beleidsregel van de Minister van Economische 
Zaken op het punt van de langere termijn. Verder roepen zowel inrichting als toepassing van het 
gekozen instrumentarium fundamentele vragen op van methodologische aard. Tenslotte is met 
betrekking tot de beoordeling van het vereiste 3, de noodzakelijkheid van de maatregelen, is voorbij 
gegaan aan beschikbare adequate informatie. 
 
4.1.6 Samenvattende conclusie met betrekking tot casus 1: De Kip van Morgen 
De onderzoeksvraag voor deze scriptie luidde:  
“Houdt de ACM bij de handhaving van de mededingingswetgeving in voldoende mate rekening 
met eventuele relevante maatschappelijke factoren?” 
Op basis van de behandeling door de ACM van de casus van de Kip van Morgen is het niet goed 
mogelijk om deze vraag positief te beantwoorden.   
*In de beoordeling van de vraag of er sprake was van een niet-geoorloofde beperking van de 
mededinging door de initiatiefnemers van de Kip van Morgen heeft de ACM, tegen relevante en 
dwingende jurisprudentie van het Europese Hof van Justitie in, het in dit kader fundamentele  
leerstuk van de inherente beperkingen terzijde gelaten. 
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 Commissie –Van Doorn, Al het vlees duurzaam. De doorbraak naar een gezonde, veilige en gewaardeerde 
veehouderij in 2020, september 2011, provincienoordbrabant.nl. 
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De beoordeling van de vraag of duurzaamheid als publiek belang kan worden gezien, en of aan dat 
publiek belang inherent is dat het beperkingen aan de mededinging mag opleggen, is in het kader 
van de toets op het kartelverbod ten onrechte niet aan de orde gesteld. Aspecten van het vraagstuk 
van duurzaamheid zijn door de ACM daarna behandeld in het kader van de toets op de mogelijkheid 
van vrijstelling van het kartelverbod, maar de beoordeling of vrijstelling terecht zou zijn is 
ondergebracht in een consumentenonderzoek. 
*Nadere en gedetailleerde bestudering van dat consumentenonderzoek leidde vervolgens tot twijfel 
aan de methodologische houdbaarheid van de gebruikte methode. Een van de meest essentiële 
vereisten van sociaalwetenschappelijk onderzoek, de validiteit van het gehanteerde meetinstrument, 
is onvoldoende geborgd . Bovendien is het de vraag of aan de speciaal voor dit soort vraagstukken 
van duurzaamheid ten opzichte van mededinging opgelegde Beleidsregel in het onderzoek werd 
voldaan.    
 
4.2.  Voornemen tot sluiting van oudere kolencentrales104    
4.2.1. Het initiatief 
Even eerder dan het initiatief tot de Kip van Morgen, had een ander duurzaamheidsinitiatief al de 
ACM bereikt. Op 6 september 2013 werd onder de vleugels van de SER het Energieakkoord voor 
duurzame groei105 ondertekend en gepubliceerd. Het betrof een overeenkomst tussen een groot 
aantal maatschappelijke organisaties, die op uitnodiging van de SER de handen ineen hadden 
geslagen. In het ‘Ten geleide’ op deze overeenkomst verwijst de voorzitter van de SER naar de 
bereidheid van velen om zich in te zetten voor de verduurzaming van onze samenleving en onze 
economie, en naar het besef dat de verduurzaming van onze energievoorziening een onmisbaar 
onderdeel van dat proces is. “Een langetermijnperspectief,… waarin het gezamenlijke belang ver 
uitstijgt boven de deelbelangen van afzonderlijke individuen en organisaties…”106. Hij wijst er verder 
op dat die wens om onze energievoorziening te verduurzamen ook breed in de politiek en 
samenleving leeft. Ter ondersteuning haalt hij daarvoor onder andere de motie aan die de Tweede 
Kamer heeft aangenomen , gericht op de totstandkoming van een ‘Nationaal Energietransitie 
                                                          
104
 De gehanteerde systematiek en de juridische omgeving voor deze casus zijn gelijk aan die in de casus van de 
Kip van Morgen. Het initiatief en de analyse kunnen nu dus aanzienlijk compacter worden weergegeven, en er 
kan sneller worden overgegaan tot bespreking van de keuzemomenten van de ACM.  
105
 Sociaal Economische Raad, Energieakkoord voor duurzame groei, september 2013, SER.nl.  
106
 Sociaal Economische Raad, Energieakkoord voor duurzame groei, september 2013, SER.nl, p. 5. 
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Akkoord’107 , en het streven van het kabinet-Rutte/Asscher om in 2050 een volledig duurzame 
energievoorziening te realiseren108. 
De inhoud van het Energieakkoord op hoofdlijnen: 
De deelnemende partijen zetten zich middels het akkoord in voor gekwantificeerde en in de tijd 
aangegeven energiebesparingen , en voor een toename van het aandeel van hernieuwbare 
energieopwekking. Zij streven ernaar een “… basis te leggen voor een breed gedragen, robuust en 
toekomstbestendig energie- en klimaatbeleid…”109. De maatregelen die tot dat resultaat moeten 
leiden hebben betrekking op de periode tot 2023. Het akkoord biedt aldus “… een 
langetermijnperspectief met afspraken voor de korte en middellange termijn, creëert vertrouwen en 
reduceert daarmee investeringsonzekerheid bij burgers en bedrijven…”110.  De maatregelen zijn 
ondergebracht in de tien pijlers, waaruit het akkoord bestaat. Deze tien pijlers vormen…”een 
onderling versterkend geheel, en daarmee een integraal pakket…”111. De tien pijlers variëren van 
energiebesparing in diverse sectoren tot het opschalen van hernieuwbare energieopwekking, 
decentrale opwekking van hernieuwbare energie tot mobiliteit, transport, enz. De zesde pijler bevat 
de afspraken met betrekking tot fossiele opwekking en de kolencentrales. In het akkoord wordt 
uiteengezet dat het tot 2050 onvermijdelijk zal zijn dat nog gebruik wordt gemaakt van fossiele 
brandstoffen. De periode tot 2050 wordt gezien als een transitieperiode. Inzet van gascentrales zal in 
die periode nog belangrijk zijn op de Noordwest-Europese elektriciteitsmarkt.  De transitie naar 
duurzame energie start echter wel meteen, en wel door een verschuiving van elektriciteit, opgewekt 
in kolencentrales naar hernieuwbare energie, opgewekt uit zon en wind. De tweede pijler bevat voor 
dat laatste een uitvoerig programma. In samenhang daarmee wordt voorzien dat allereerst de 
capaciteit van de jaren tachtig kolencentrales wordt afgebouwd. Een drietal van dergelijke centrales 
zou worden gesloten per 1 januari 2016, de twee resterende per 1 juli 2017. Benadrukt wordt in dit 
verband nog eens dat “… de sluiting van oude kolencentrales een belangrijke bouwsteen is in het 
samenstel van onderling afhankelijke afspraken in dit akkoord”112. Verder wordt gesteld dat 
eventuele- overigens  zeer beperkte- prijseffecten als gevolg van deze sluiting zullen worden 
gemitigeerd door de aanzienlijke toename in hernieuwbare energie. Tenslotte wordt een beroep 
gedaan op het milieubelang: “…en gerechtvaardigd door de voorziene milieu-effecten”113. Tenslotte 
wordt opgemerkt dat dit onderdeel van het akkoord onder voorwaarde is van toetsing door ACM. 
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 Motie Verburg/Samson, 22 april 2011, Kamerstukken II 2010/11, 31239, nr.109. 
108
 Sociaal Economische Raad, Energieakkoord voor duurzame groei, september 2013, SER.nl, p.5. 
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 Sociaal Economische Raad, Energieakkoord voor duurzame groei, september 2013, SER.nl, p.11. 
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 Sociaal Economische Raad, Energieakkoord voor duurzame groei, september 2013, SER.nl, p.11. 
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 Sociaal Economische Raad, Energieakkoord voor duurzame groei, september 2013, SER.nl, p.11-12. 
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  Sociaal Economische Raad, Energieakkoord voor duurzame groei, september 2013, SER.nl, p.21. 
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 Sociaal Economische Raad, Energieakkoord voor duurzame groei, september 2013, SER.nl, p.21. 
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4.2.2. De maatschappelijke omgeving 
Het initiatief van de SER-voorzitter is opgepakt door een zeer groot aantal maatschappelijke en 
politieke organisaties. Wie de lijst met ondertekenaars onder aan het akkoord114 bestudeert, vraagt 
zich al snel af of de maatschappelijke omgeving niet al op de lijst verzameld is. Maar na de publicatie 
van het akkoord hebben nog een grote hoeveelheid andere organisaties de gelegenheid benut om 
hun steun aan het akkoord te betuigen. Ook in de landelijke politiek klonk veel bijval. Het kabinet 
was al voorgegaan. Minister Kamp had als vertegenwoordiger van de Rijksoverheid het akkoord al 
ondertekend. Hooguit kwam vanuit de Kamer nog de wens om nog sneller niet alleen de oudere 
kolencentrales te sluiten, maar alle kolencentrales gefaseerd te sluiten115. 
 
4.2.3. Beoordeling door de ACM van de voorgenomen afspraak116 
Onderdeel van het akkoord was dat de afspraken met betrekking tot de sluiting van de oudere 
kolencentrales aan de ACM zouden worden voorgelegd ter beoordeling. Dat is gebeurd door de 
vereniging Energie Nederland, één van de deelnemers in het akkoord.  
Artikel 6, lid 1, de toets op het kartelverbod 
De ACM heeft eerst geanalyseerd of de afspraken geraakt worden door het kartelverbod, dat wil 
zeggen of ze in strijd zijn met artikel 6, lid 1 van de Mededingingswet, of artikel 101, lid 1 VWEU. 
Naar het oordeel van de ACM is er inderdaad sprake van overtreding van het kartelverbod. De 
afspraken vormen een overeenkomst tussen ondernemingen. Door deze overeenkomst zullen 5 
centrales gecoördineerd worden gesloten, hetgeen zal leiden tot het afstoten van 
productiecapaciteit  van elektriciteit ter grootte van ongeveer 10 % van het totaal in Nederland 
opgestelde vermogen. Het gaat volgens de ACM om centrales met een vergelijkbare kostenstructuur 
die zich bevinden in hetzelfde segment van de merit order bevinden. Het vraagniveau is gegeven. Dus 
zal er eerder capaciteit met een hogere kostprijs per eenheid product moeten worden ingezet, aldus 
de ACM. “Dit zijn aanwijzingen dat de opwaartse druk op de prijzen die van de afspraak kan worden 
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verwacht, van reële betekenis kan zijn”117. De ACM heeft deze mogelijke prijseffecten vervolgens 
nader geanalyseerd in het kader van de toets op mogelijke vrijstellingen van het kartelverbod op 
basis van artikel 6, lid 3 Mededingingswet. Energie Nederland heeft in het kader van de toets op het 
kartelverbod (lid 1 dus van artikel 6 Mededingingswet) nog aangevoerd dat er sprake zou zijn van ten 
minste een Noordwest-Europese markt voor elektriciteit, en dat de betrokken energiebedrijven op 
die markt slechts een marktaandeel hebben van 7%. Maar naar het oordeel van de ACM is er nog 
steeds sprake van nationale markten voor de productie van elektriciteit, en gaat ook de Europese 
Commissie daarvan uit. En op die nationale Nederlandse markt hebben de betrokken 
energiebedrijven niet een zodanig geringe positie dat zij buiten beoordeling op basis van artikel 6, lid 
1 zouden blijven. Energie Nederland heeft verder nog gewezen op andere relativerende factoren, 
zoals een slechte rentabiliteit en het bestaan van een aanzienlijke overcapaciteit voor de opwekking 
van elektriciteit, maar de ACM zag daarin “geen redenen om anders te oordelen over de vraag of art. 
6, lid 1 Mw en art. 101, lid 1 in casu van toepassing zijn. ACM acht het op basis van de voorliggende 
gegevens aannemelijk dat de afspraak onder deze bepalingen valt.”118. 
Artikel 6, lid 3, de eventuele vrijstellingen 
Vervolgens is de ACM direct overgegaan tot de analyse van de mogelijkheden tot vrijstelling van het 
kartelverbod, op basis van lid 3 van artikel 6 Mededingingswet. Zoals eerder vermeld gaat het in het 
kader van dit artikel 3 allereerst om de vraag of er ten gevolge van de afspraken voordelen, 
welvaartsverhoging, voor de consumenten ontstaan, en of er sprake is van negatieve effecten voor 
de consumenten. Verder moet de saldo-berekening van deze voor- en nadelen positief uitpakken.  
*de voordelen: 
Als uitgangspunt neemt de ACM de stelling dat milieuvoordelen die voortvloeien uit een 
verduurzaming van de energievoorziening kunnen worden gezien als voordelen. De ACM constateert 
dat de sluiting zal leiden tot emissiereducties van NOx, SO2 en fijnstof. Er vindt ook een beperking 
plaats van uitstoot van CO2, maar die zal naar het oordeel van de ACM via de handel in 
emissierechten weer teniet worden gedaan door toename van emissie elders. Voor NOx en SO2 
gelden nationale plafonds. De voordelen van de beperking van deze emissies kunnen dus berekend 
worden via de preventiekostenmethode. Daarbij wordt de waarde van de milieuwinst berekend aan 
de hand van de maatregelen die nu niet  genomen hoeven te worden, en anders wel nodig zouden 
zijn geweest, de zogenoemde vermeden kosten119. Omdat voor fijnstof geen nationaal 
                                                          
117
 ACM, Analyse van de Autoriteit Consument en Markt met betrekking tot de voorgenomen afspraak tot 
sluiting van 80er jaren kolencentrales in het kader van het SER- Energieakkoord, 26-09-2015, p.2. 
118
 ACM, Analyse van de Autoriteit Consument en Markt met betrekking tot de voorgenomen afspraak tot 
sluiting van 80er jaren kolencentrales in het kader van het SER- Energieakkoord, 26-09-2015, p.2. 
119
 ACM, Analyse van de Autoriteit Consument en Markt met betrekking tot de voorgenomen afspraak tot 
sluiting van 80er jaren kolencentrales in het kader van het SER-Energieakkoord,26-09-2015,  p.3.  
 
56 
 
emissieplafond bestaat, wordt de milieuwinst op dit onderdeel door de ACM gewaardeerd via de 
zogenoemde schadekostenbenadering. Deze levert een schatting op van de waarde die de 
emissiereductie heeft voor de Nederlandse burgers in termen van gezondheid  en 
levensverwachting. De ACM begroot vervolgens deze voordelen gezamenlijk op ongeveer 30 miljoen 
per jaar, dus 180 miljoen over de gehele periode van 2016-2021.  
 
 
*de nadelen: 
Als nadelen beschouwt de ACM het feit dat, na doorrekening door de ECN van de effecten van de 
afspraak op de groothandelsprijs voor elektriciteit, blijkt dat deze groothandelsprijs door de 
afspraken over de onderzochte periode gemiddeld toeneemt  met ongeveer 0,9 %. Gecombineerd 
met een veronderstelde groei van het totale Nederlandse elektriciteitsgebruik komt de ACM uit op 
een kostenverhoging van 75 miljoen per jaar, dat wil zeggen 450 miljoen voor de gehele onderzochte 
periode. Alles, volgens de ACM, zoveel mogelijk gebaseerd op een scenario dat nauw aansluit op de 
realiteit van de markt. 
*de conclusie van de ACM luidt dat de nadelen beduidend groter zijn dan de voordelen. Vrijstelling 
van het kartelverbod is dus sowieso uitgesloten. De overige vrijstellingsvoorwaarden behoeven 
daarom niet eens onderzocht te worden.  In de reactie op de conceptrapportage hebben Energie 
Nederland  en het door Energie Nederland ingehuurde onderzoeksbureau Ecorys gewezen op de 
effecten van de sluiting van de kolencentrales op de investeringen in windenergie. Die effecten had 
de ACM niet meegenomen in de berekeningen. Naar het oordeel van de ACM kan dat ook niet, 
omdat het benodigde rechtsreeks en causaal verband tussen de afspraak en de daaruit resulterende 
voordelen op dat facet ontbreekt. En bovendien zou , wanneer dat effect op de investeringen in 
windenergie toch zou worden meegenomen, het totaalplaatje niet wezenlijk veranderen. Soortgelijk 
bezwaar heeft de ACM verwoord tegenover Energie Nederland en Ecorys, bij opmerkingen over 
eventuele besparingen op onbalanskosten en het prijsdrukkend effect van de afspraken op de prijs 
van emissierechten. De ACM handhaaft dus na deze discussie zijn oordeel dat aannemelijk is dat de 
overeenkomst binnen het bereik van artikel 6, lid 1 valt. Voor de volledigheid voegt hij eraan toe dat 
deze analyse geen formeel oordeel bevat over de verenigbaarheid van de afspraken met artikel 6 
Mededingingswet of artikel 101 VWEU, maar slechts als informele zienswijze in antwoord op de 
vraag van Energie Nederland. 
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4.2.4. De analyse van de ACM nader bezien 
*de karteltoets: 
De analyse opent, zoals gebruikelijk en noodzakelijk, met de toets vanuit artikel 6, lid 1 van de 
Mededingingswet. Is er sprake van ondernemingen, is er sprake van een overeenkomst tussen deze 
ondernemingen, die beoogt of tot gevolg heeft dat de mededinging merkbaar wordt belemmerd? En 
dat is allemaal het geval. De beperking van de mededinging vindt plaats door middel van een 
aanbodbeperking. In de analyse wordt geen aandacht gegeven aan de vraag of er eventueel sprake 
zou kunnen zijn van een publiek belang, waaraan zo’n beperking inherent verbonden zou zijn. Dat is 
een essentiële  omissie in de analyse. Zoals in het kader van de analyse van de eerste casus, de Kip 
van Morgen, is betoogd, heeft het Hof van Justitie meermalen uitgesproken dat zo’n onderzoek 
noodzakelijk is en behoort tot het domein van lid 1 van artikel 101 VWEU, en dus ook tot dat van  lid 
1 van artikel 6  mededingingswet. De ACM had zich dus niet aan deze verplichting mogen onttrekken. 
De afspraken zijn uitdrukkelijk bedoeld om het milieu te beschermen en verbeteren, op middellange 
en lange termijn. De duurzaamheidsmaatregelen vormen daarvoor een onmisbaar onderdeel. 
Getuige de lijst met deelnemende organisaties geniet het initiatief een robuust maatschappelijk 
draagvlak. En het feit dat de gemeentelijke en  provinciale overheden uitdrukkelijk tot de deelnemers 
behoren, en dat ook voor de Rijksoverheid de handtekening van de Minister van Economische Zaken 
onder het akkoord staat, had voor de ACM voldoende aanleiding moeten vormen om zich hardop af 
te vragen of hier in de vorm van het milieu en de duurzaamheid een publiek belang aan de orde zou 
zijn. Dit alles had aanleiding moeten vormen voor een onderzoek, binnen het domein van lid 1 van 
artikel 6, naar de vraag of, als de conclusie zou luiden dat er inderdaad sprake is van een publiek 
belang, misschien aan dat publiek belang beperkingen van de mededinging, zoals afgesproken,  
inherent verbonden zouden kunnen zijn, omdat de behartiging van dat publiek belang daartoe zou 
nopen in dat concrete geval. Ook de uitdrukkelijke verwijzingen door de voorzitter van de SER in het 
‘Ten geleide’ naar de wenselijkheid die in de politiek was uitgesproken van de voorgestelde milieu- 
en duurzaamheidsmaatregelen had daarbij  gewogen moeten worden. Dat geldt ook voor het feit dat 
de voorgestelde sluiting en de maatregelen voor hernieuwbare energie in het akkoord uitdrukkelijk 
als samenhangend en onderling verbonden zijn gepresenteerd. De ACM heeft dat allemaal 
achterwege gelaten, en de verwerking van het milieubelang verplaatst naar het onderzoek naar de 
mogelijke vrijstellingen in het kader van lid 3 van artikel 6. De ACM heeft, door de sluiting te willen 
bezien los van de overige maatregelen, zichzelf daarmee tevens de mogelijkheid ontnomen om het 
effect van de samenhang met die overige maatregelen in zijn beschouwing mee te wegen.  
*het onderzoek naar mogelijke vrijstelling: 
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De rekenmethoden die de ACM hanteert in dit deel van de analyse zijn in lijn met de werkwijze die  
de Europese Commissie volgt en voorschrijft  in dergelijke analyses. Zoveel mogelijk is ook gebruik 
gemaakt van materiaal dat is aangeleverd door de initiatiefnemers, en is getracht zo dicht mogelijk 
bij de reële marktsituatie te blijven. De initiatiefnemers hebben tegen de rekenmethodes ook geen 
bezwaren geuit. Bezwaar is wel mogelijk en wordt ook geuit door de deelnemers aan het SER-
akkoord tegen het feit dat de ACM de maatregel om de kolencentrales te sluiten geïsoleerd heeft 
onderzocht, terwijl het onderdeel van een integraal pakket vormt, en één van de vele onderling 
samenhangende maatregelen daarin. “ Het effect van deze individuele maatregel kan niet los worden 
gezien van het effect van andere maatregelen waardoor het Energieakkoord in totaliteit tot de 
gewenste verduurzaming van onze energievoorziening leidt”120.   
 
4.3.  Conclusie uit de bespreking van de beide casus 
In beide gevallen heeft de analyse door de ACM niet de status van een formeel ingesteld onderzoek 
dat leidt tot een besluit. In het geval van de Kip van Morgen heeft de ACM uit eigen beweging, en om 
informatie te verschaffen aan het bedrijfsleven over de wijze waarop de regelgeving met betrekking 
tot het mededingingsbeleid wordt uitgevoerd, bij wijze van voorbeeld een analyse uitgevoerd van 
het betreffende samenwerkingsinitiatief. En in het geval van het voornemen tot sluiting van de 
oudere kolencentrales heeft de ACM het onderzoek verricht op verzoek van een van de bij het 
akkoord betrokken partijen, en heeft een informele zienswijze gegeven. In beide gevallen is de ACM 
echter wel tot een duidelijke conclusie gekomen. De analyse is in beide casus uitgevoerd in de door 
de Europese Commissie voorgeschreven volgorde. Dus eerst is onderzocht of de afspraken een 
overtreding van het kartelverbod bevatten. En vervolgens, nadat was vastgesteld dat dat inderdaad 
het geval was, is onderzocht of partijen een beroep zouden kunnen doen op een mogelijke 
vrijstelling van het verbod.   
*toets op het kartelverbod: 
Zowel in de eerst behandelde als de tweede casus heeft de ACM nagelaten om de toets op het 
kartelverbod op basis van artikel 6, lid 1 Mededingingswet volledig uit te voeren. Tot die toets 
behoort ook de verplichting, zoals door het Europese Hof van Justitie in meerdere uitspraken 
bepaald, om te onderzoeken of er eventueel sprake zou kunnen zijn van een publiek belang in het 
voorliggende concrete geval, waaraan beperkingen van de mededinging inherent zijn. Deze 
verplichting geldt temeer wanneer partijen het publiek belang als drijfveer voor hun afspraken 
aanvoeren. De ACM verwijst naar de politiek als de instantie die uitspraken moet doen over publieke 
belangen en de verwerking ervan in besluiten over mededinging. Ook betoogt de ACM dat de 
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jurisprudentie op dit onderdeel nog niet voldoende is uitgekristalliseerd. Maar de citaten in dit 
hoofdstuk uit de relevante uitspraken van het Hof van Justitie zijn glashelder. En bovendien is de 
ACM, eveneens op basis van uitspraken van het Hof van Justitie, als bestuursorgaan verplicht om ook 
zelfstandig de wet en de conforme interpretatie uit te voeren, en kan hij die taak dus niet 
verschuiven naar uitsluitend de rechterlijke macht. De ACM verplaatst de behandeling van de 
duurzaamheidsaspecten naar het domein van lid 3 van artikel 6. Deze verplaatsing leidt tot een 
ander, beperkter toetsingskader, namelijk de voor- en nadelen van de maatregelen voor de 
consument. Dat is een wezenlijk ander kader dan het op zichzelf vast te stellen publiek, is openbaar 
en algemeen, belang.  
*onderzoek naar de mogelijke vrijstellingen: 
In de eerste casus is als hoofdpunt van commentaar aan te merken het feit dat de gekozen 
onderzoeksmethode, en daarin met name de gehanteerde methode van informatieverwerving, grote 
twijfels oproept over de geldigheid, de validiteit van de uitspraken. Verder is niet zichtbaar hoe 
gevolg zou zijn gegeven aan de Beleidsregel van de Minister van Economische Zaken, waarin deze de 
ACM opdraagt om bij de behandeling van vraagstukken van vrijstelling in het kader van lid 3 van 
artikel 6 Mededingingswet ook de voordelen voor de gebruikers die zich op langere termijn zullen 
voordoen mee te wegen.   
In de tweede casus heeft de ACM, ondanks nadrukkelijke vragen en opmerkingen daarover van de 
kant van de initiatiefnemers, de maatregel van de sluiting van de oudere kolencentrales geïsoleerd 
van de rest van de maatregelen, in verband waarmee deze werd afgesproken. Zowel de weging van 
de noodzakelijkheid van de maatregel als de weging van de voor- en nadelen ervan raken daardoor in 
de knel. 
 
Finale conclusie:  
De onderzoeksvraag voor deze scriptie luidde:  
“Houdt de ACM bij de handhaving van de mededingingswetgeving in voldoende mate rekening 
met eventuele relevante maatschappelijke factoren?” 
In beide onderzochte analyses gaat de ACM in het onderdeel ‘kartelverbod’ voorbij aan het 
onderzoek naar de aanwezigheid van eventuele inherente beperkingen, terwijl de verplichting 
daartoe door het Hof van Justitie meermalen is uitgesproken. Dit moet worden beschouwd als een 
wezenlijke omissie in de analyses. 
In het onderdeel ‘vrijstellingen op het kartelverbod’ worden door de ACM in de casus van de Kip van 
Morgen aanvechtbare keuzes gemaakt bij de wijze van informatieverzameling en in de hantering van 
door de Minister van Economische Zaken opgelegde regelgeving. In de casus van de voorgenomen 
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sluiting van de oudere kolencentrales tenslotte wordt een duidelijke samenhang met de context van 
het gehele Energieakkoord, waarin de voorgenomen maatregelen een plaats hebben, terzijde 
gelaten. 
Alles overziend luidt het antwoord op de onderzoeksvraag dan ook: 
Op basis van de bestudering en bespreking van de beide casus is deze vraag niet positief te 
beantwoorden.   
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Samenvatting 
De onderzoeksvraag: 
In deze scriptie wordt verslag gedaan van een onderzoek naar een tweetal casus waarin de Autoriteit 
Consument en Markt ( ACM) optreedt tegenover afspraken tussen ondernemingen die werden 
gemaakt om verbetering van duurzaamheid mogelijk te maken, en die om die reden de mededinging 
zouden  beperken. Het gaat om het initiatief om alle zogenoemde plofkippen uit de supermarkten te 
verwijderen, en in plaats daarvan nog slechts meer duurzaam geproduceerd kippenvlees te verkopen 
( De Kip van Morgen). En het betreft de afspraak om de oudere kolencentrales in ons land binnenkort 
te doen sluiten, als onderdeel van het SER-Energieakkoord.  De ACM, de instantie die in Nederland 
wettelijk de taak en de bevoegdheid heeft om de mededinging te beschermen, heeft beide gevallen 
geanalyseerd, en kwam in beide gevallen tot de conclusie dat er sprake was van een overtreding van 
het kartelverbod, en dat bovendien de voordelen voor de consument van het 
duurzaamheidsinitiatief niet opwogen tegen de nadelen in de vorm van de te verwachten 
prijsverhogingen voor de consument. De beide casus waren voor dit scriptieonderzoek geselecteerd 
vanwege de discussie die zij hadden opgeroepen in het bedrijfsleven en de politiek en in de juridische 
vakliteratuur. 
De onderzoeksvraag die in deze scriptie centraal stond, luidde: 
“Houdt de ACM bij de handhaving van de mededingingswetgeving in voldoende mate rekening 
met eventuele relevante maatschappelijke factoren?” 
 
Het juridisch kader: 
Het juridisch kader voor het beschermen en handhaven van de mededinging, op basis waarvan de 
ACM moet opereren, bestaat uit een aantal hoofdelementen:  
Allereerst de Europese wetgeving in het VWEU, en de Nederlandse vertaling daarvan in de 
Mededingingswet. In de relevante artikelen uit deze wetgeving wordt bepaald dat het vormen van 
kartels, afspraken dus waarbij de mededinging wordt belemmerd, verboden is. Betrokken partijen 
kunnen echter een beroep doen op een vrijstelling van dit verbod, als zij aan een viertal voorwaarden 
voldoen. Er moet dan gewezen kunnen worden op welvaartsvoordelen voor de consument. Deze 
voordelen moeten  groter zijn dan eventueel opgeroepen nadelen. De afspraken moeten 
noodzakelijk en evenredig zijn. En er moet restconcurrentie op het betrokken marksegment 
overblijven.  
Verder heeft de Europese Unie een aantal Verordeningen uitgevaardigd voor de uitvoering van deze 
wetgeving, en heeft de Europese Commissie daaraan nog Richtsnoeren toegevoegd, die bedoeld zijn 
als hulpmiddelen bij de interpretatie van de wetgeving. En ook de verantwoordelijk minister in 
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Nederland, de Minister voor Economische Zaken heeft aan de ACM Beleidsregels gericht, met 
aanwijzingen hoe in bepaalde gevallen te handelen.  
Tenslotte heeft het Hof van Justitie van de EU in een aantal uitspraken bepaald, dat kartelvorming op 
zichzelf verboden is, maar dat er zich omstandigheden kunnen voordoen, waarbij dat verbod niet van 
toepassing is, omdat er publieke belangen in het geding zijn, aan de realisering waarvan beperkingen 
van de mededinging inherent zijn. De vraag of zo’n publiek belang in het geding is, en of daaraan de 
mededingingsbeperking inherent is, dient door de autoriteit te worden onderzocht binnen het kader 
van de analyse van het kartelverbod zelf.  
 
De bevindingen: 
De bevindingen in dit scriptieonderzoek zijn op hoofdpunten als volgt: 
*uitvoering van het onderzoek naar het mogelijk publiek belang: 
In de beide casus heeft de ACM het onderzoek naar de aanwezigheid van eventuele publieke 
belangen waaraan inherente beperkingen voor de mededinging zijn verbonden, achterwege gelaten. 
Die handelwijze is in strijd met de uitdrukkelijke uitspraak van het Hof dat zo’n onderzoek moet 
plaats vinden. Hij is ook in strijd met andere jurisprudentie van het Hof, waarin bestuursorganen in 
lidstaten van de EU zelfstandig wetgeving en conforme interpretatie moeten uitvoeren, en die niet 
kunnen overlaten aan de rechterlijke instanties, of, zoals de ACM doet, verwijzen naar de politiek. 
Bovendien wijzen allerlei uitspraken van politieke gezagsdragers erop dat de vraag of duurzaamheid 
een publiek belang is, en ook een waaraan inherente beperkingen voor de mededinging verbonden 
zouden kunnen zijn legitiem is en zeker niet op voorhand kansloos. Hier is dus sprake van een 
ernstige omissie. 
De ACM heeft de afwegingsvraag van duurzaamheid ten opzichte van mededinging vervolgens, na 
eerst te hebben geconcludeerd dat er sprake was van een overtreding van het kartelverbod, 
verplaatst naar de vrijstellingsparagraaf, en de vraag geoperationaliseerd als een saldo van voor- en 
nadelen voor de consument. Daarmee wordt het mogelijk publiek belang van de duurzaamheid 
echter geen recht gedaan. 
 
*uitvoering naar het onderzoek naar mogelijke vrijstellingen: 
In de casus van de duurzame productie van kippenvlees is in het onderzoek door de ACM gebruik 
gemaakt van een zogenoemd willingness-to-pay-instrumentarium. De borging van de validiteit van 
de vraagstelling in dit instrumentarium is echter onvoldoende. Daardoor is er ook gerede twijfel aan 
de validiteit van de op dat instrument gebaseerde uitspraken. Bovendien is niet zichtbaar hoe een 
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aanwijzing uit de Beleidsregel van de minister, namelijk de aanwijzing om ook toekomstige voordelen 
van consumenten in de saldering mee te nemen, is opgevolgd. 
In de casus van het voornemen tot sluiting van de oudere kolencentrales voldoet de 
informatieverzameling en – verwerking wel. Het bezwaar dat hier door betrokkenen, terecht, wordt 
opgeworpen is dat de sluiting van de kolencentrales wordt beoordeeld als een zelfstandige, 
geïsoleerde maatregel, terwijl die onlosmakelijk onderdeel is van het verband van maatregelen uit 
het SER-Energieakkoord. Daardoor komt ook de afweging van samenhangende voor- en nadelen in 
een nader kader te staan. 
 
Finale conclusie: 
Op basis van de bovenstaande bevindingen is het niet mogelijk de onderzoeksvraag positief te 
beantwoorden. 
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